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第一章 序 論 
 
 
第一節 研究の目的 
 
１．問題の提起 
 
  ある規範または処分の違憲性を統制する方法としては種々の手段が考えられう
る。そのうち、とりわけ、司法によって違憲性を統制する場合は、憲法訴訟とい
う手続によって、その規範または処分を統制することになる。憲法訴訟を巡って
は、統制の在り方を具体的にどうするべきなのかという問題が出て来る。この問
題を考えるにあたって、統制過程の核心的な部分に関わるのが違憲審査の基準論
であると位置づけられるのに対し、統制の結果に関わるのが違憲審査の効力の問
題と位置づけることができる。この後者の問題に関連して、ある規範または処分
が違憲であると判断される場合に、どのような方法で違憲と判断すべきなのか―
すなわち、問題となった法令や処分がどのような意味で違憲であるのか―を明ら
かにすることは、非常に重要な課題である。これは一般に「憲法判断の方法」 1な
いし「憲法判断の手法」と呼ばれる問題であるが、この判断の方法によって、そ
の効力ないし影響力は異なり得る。例えば、今日では、違憲判決の効力を一律に
決めるのは適切ではないような場合があることが認識されており、事情によって
は違憲であるが有効とした方がむしろ有用なケースも存在する。このため、どう
いう場合、どういう判断を下すべきかについての研究が必要となるのである。こ
のような場合、憲法判断の方法は違憲判決の効力の問題とも結びついていると言
える。 
                                                 
1 以下、本稿の説明では、「憲法判断の方法(論)」を広義と狭義の意味で用いるが、両者を区別す
るために、「広義の憲法判断の方法論」は、審査論と判断論を含む概念として「憲法判断の方法
(論)」と表記し、「狭義の憲法判断の方法論」は、審査論に対し判断論に相当する概念として
「違憲判断方法(論)」又は「判断方法(論)」と表記する。 
２ 
 
憲法訴訟において、裁判所は判決文の中で違憲と判断する際、何故、何が違憲
なのかを明らかにする義務を有する。憲法裁判所を設けている国家では、概ね主
文においてその趣旨が宣言され、日本のように通常の裁判所で違憲審査が行われ
る場合は、主文よりも判決理由において違憲性を指摘するという違いはある。し
かしいずれにせよ、何が違憲でその効力はどうなるのかを明らかにすることは憲
法訴訟において最も大切なことであり、主文ないし理由の書き方によって、効果
も異なってくる。ただし、違憲審査機関といえども、果して無限の裁量をもって
判断方法を駆使することができるのかについては疑問があるし、おそらく一定の
内在的ないし外在的限界があると考えられる。この限界を考えるにあたっては、
司法権の判断方法をどのように行使すれば、権力分立に配慮しつつ憲法上の権利
を保障することができるかを研究することが必要である。 
  今日、違憲判断の方法としてしばしば用いられる類型としては法令違憲、適用
違憲、処分違憲、運用違憲といった分類がある。しかし、法令違憲については、
部分法令違憲 2をもその中に含めるのかという問題があり、適用違憲については、
部分法令違憲との差異をどう考えるか、また処分違憲や運用違憲を適用違憲と別
に考える必要性があるのか、あるとすればどのように区別するのかといった問題
がある。日本では、今日まで上記のような憲法判断の方法の正確な定義と使い分
け、そして用語法上の明らかな区別が確立してはおらず、論者によって様々な概
念が提示されてきた。このような状況は違憲審査方法論で用いられる「文面審査」
や「適用審査」といった概念についても同様である。そこで、本稿では、審査方
法と判断方法をどのように区別し、とりわけ、様々な判断方法の位置づけや特徴
及び用語法をいかに明確に定立するかということを課題としたい。 
この課題を検討するために、本論文では比較の主な対象国家として韓国を取り
上げる。韓国では、単純違憲を除いてはすべて変形決定 3として論じている。この
                                                 
2 本論文で「部分法令違憲」とは、法令の文言の一部のみを違憲と判断し、又は法令の持つ意味の
一部を違憲と判断する方法を指すものとする。前者を「量的部分違憲」又は「文言上の部分違憲」
とし、後者を「質的部分違憲」又は「意味上の部分違憲」とする。 
3 「変形決定」とは、憲法裁判所が単純違憲決定以外の手法として用いる違憲決定の方式である。
３ 
 
ため、一見、憲法判断の方法は日本と全く異なるように思われる。しかし、変形
決定も曖昧な概念なためさらに細分化されており、韓国でもこうした区分はなぜ
必要なのか、そして諸類型の間の関係及び効力はどのように異なってくるか等を
論ずることが必要となっている。そこで、日本側からみれば、憲法判例の豊富な
韓国の憲法判断の方法を考察することは、日本の用語法を再考する手掛かりにな
るのではないかと考えられる。また逆に韓国側からみれば、日本との比較研究を
通して、韓国で問題点として指摘されている部分の解決策を模索することが可能
であろう。 
 
２．研究の目的と意義 
 
本論文の主な目的は、以下のとおりである。 
第一の課題として従来の用語法を再検討し、体系化することである。現在まで
用いられている憲法判断の方法に関する用語をみると、あまりにも多くの概念が
統一されないまま散在しており、その類型と方式についても、論者によって異な
る主張や微妙な差異をもって論じられている。そこでまず、諸学説を比較し、そ
の共通性と異質性を分析することで、最も適切な概念及び用語が何かを検討する。
その検討を通じて定立した概念を基準として類型化を試みる。さらに、それらの
概念を実際の判例に当てはめてみることにより、類型との対応を検討し、適切な
類型を再構築することを第一の目的とする。 
さらに、この類型化によって、裁判所が何をどのように違憲と判断したのか、
そして裁判所の違憲判断はどうすべきかを明らかにすることを第二の目的とする。
本研究の第三の目的は、比較法的考察によって前述の類型及び裁判所の憲法判断
の方法の妥当性を検証することである。日本と比較する対象として採り上げるの
は、上述した通り、韓国である。韓国では1989年に憲法裁判所が発足して以来、
活発な憲法判断が行われている。また、歴史・社会・文化や法制に関して日本と
                                                                                                                                               
詳しくはに違憲の範囲を量的・質的に制限し、又は違憲決定の効力を制限するために宣言する方
法である。 
４ 
 
類似する点が多く、ドイツ型に近い憲法裁判所を設けながらも抽象的規範統制を
とらず具体的規範統制を採用している国家であるため、比較の対象として有益で
はないかと考えられる。特に、憲法判断の方法に関して、韓国では日本より多様
な方式が存在しており、現在ある程度の整理段階に至り、判例の数も多いため、
事例を比較するうえで妥当であると考える。もちろん、アメリカやドイツ等の諸
国との比較も意味があるが、憲法判断に関して韓国との比較を通した研究はこれ
まで日本で成されたことがほとんどなかったため、韓国の憲法判断の方法に関す
る理論的紹介と検討を通して、この分野における新たな視点を提供することがで
きるのではないかと考える。さらに付言すれば、違憲審査機関を憲法裁判所と法
院に二元化している韓国に特有な問題点を考察することは、日本が今後、付随的
違憲審査制から憲法裁判所型への移行を模索しようとする場合の参考ともなり得
る。日・韓両国における憲法判断の方法に関する争点について、両国の学説と判
例の検討と分析を行うことは、日本にとってはもちろん、韓国にとっても現状の
問題点に対する解決の答えを見つけ出すことにつながる。そのようにして定立し
た憲法判断の方法論は、憲法訴訟の安定性と憲法国家化、実質的法治主義にも寄
与ができるのではないかと思われる。 
 
第二節 研究の範囲 
 
  まず、本論文の比較法的範囲は日本と韓国に限定した。日本は通常の裁判所で
具体的事件に付随して違憲審査が行われるアメリカ式の付随的違憲審査制を採用
しており 4、韓国では憲法裁判所を設けて独立的に違憲審査が行われる。しかし、
                                                 
4 同旨のものとして、芦部信喜『憲法』(岩波書店、第5版、2011年)368頁、市川正人「日本におけ
る違憲審査制の奇跡と特徴」立命館法学294号(2004年)105頁、佐藤幸治『憲法訴訟と司法権』(日
本評論社、1984年)3頁等多数。判例もこれと同様であるが、いわゆる「警察予備隊事件」におい
て、「わが裁判所が現行の制度上与えられているのは司法権を行う権限であり、そして司法権が
発動するためには具体的な争訟事件が提起されることを必要とする......わが現行の制度の下に
おいては、特定の者の具体的な法律関係につき紛争の存する場合においてのみ裁判所にその判断
を求めることができるのであり、裁判所がかような具体的事件を離れて抽象的に法律命令等の合
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前述のように韓国の場合はドイツとは異なり、抽象的規範統制を採っておらず、
具体的規範統制を原則としている。具体的事件を前提とするという点では、日本
と類似している。したがって、従来行われてきた比較法研究の対象国とは異なる
新たな対象としての意味を有し、法文化が類似した韓国との比較は、日本で問題
となる部分についての新たな分析視角を開くことが期待されよう。  
  また、主な研究の範囲としては、憲法判断の方法という抽象的テーマについて、
さらにこれを違憲審査方法論と違憲判断方法論との二つに分けて考察し、これら
についての用語法の定立とその態様及び判例の当てはめを行うことが重要な研究
の範囲となる。一般に、憲法判断の方法といえば、違憲審査基準論と混同される
可能性があるが、違憲審査基準とはどのように審査するかの問題であり、憲法判
断の方法とは、どこを射程として審査・判断するかの問題である。すなわち、法
文についての審査・判断を行うのか、または、適用場面についての審査・判断を
加えるか、ひいては処分に対する審査・判断を加えるのかが憲法判断の方法の領
域となるのである。たとえば、過度な広汎性故に無効の法理が表現の自由を制約
する立法についての審査基準なのであれば、この基準をもって処分を審査するか、
法令を審査するかを考えるのが憲法判断の方法の領域の問題である。過度な広範
性故に無効の法理という基準は文面を審査するのに使用されるものであり、文面
審査の際に用いられる審査基準論である。判断方法論とはその審査を通しての結
論として、何についての違憲宣言なのかを明らかにすることである。 
本論文では、憲法判断の方法論の具体的内容として、入口の問題である審査方
法論と出口の問題である判断方法論を主な研究の範囲として設定した。 
第二章では入口の問題としての違憲審査方法論を考察する。ここでは文面審査
と適用審査を大別してこれらと類似した用語との共通性と差異を見つけ出し、ど
のように概念を組み立てるのが妥当であるかについての検討を加える。 
第三章では、出口の問題としての違憲判断の方法論を考察する。判断方法論に
ついても多様な概念定義が混在しているため、その概念についての学説を検討し、
                                                                                                                                               
憲性を判断する権限を有するとの見解には、憲法上及び法令上何等の根拠も存しない」と判示し
た。 最大判昭和27年10月8日民集6巻9号783頁。 
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法令違憲・適用違憲等の用語法及び相互の関連性を整序する。法令違憲と適用違
憲、処分違憲という概念を中心にその位置づけを試み、とりわけ、適用違憲に関
しては従来主張された三つの類型を分析・批判し、法令違憲と処分違憲の間にど
ういった差異が導き出されるかを検討する。 
第四章では、日本の判断方法論をより詳しく検討するために、比較法的視点か
ら韓国の判断方法論を提示し、その特徴と問題点を明らかにする。 
第五章では、第四章の検討を土台とし、韓国との比較を通じて両国の判断方法
がどのような関係にあり、どのように異なる扱いをされてきたのかを分析する。
その分析を基礎として両国の判断方法論が互いに示唆するところが何かを導き出
し、憲法判断のあり方についての検討を行う。 
第六章では、以上の理論を要約、再整理し、憲法判断の方法論のあり方を総合
的に導き出すことをもって結びとする。    
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第二章 違憲審査方法論 
――文面審査と適用審査―― 
 
 
第一節 はじめに 
 
  文面審査と適用審査という用語については、学者によってそれぞれ異なる定義
と用語法が用いられている。これと類似した文面上判断と適用上判断という分類
も使われる場合がある 5。また文面審査と文面上違憲、適用審査と適用上違憲がそ
れぞれ同じ概念として使われる場合と区別される場合があり、混乱がある。 
 そこでまず、本稿での用語法について簡単に説明をしておきたい。文面審査及
び適用審査は、憲法判断の入口の問題、すなわち、審査方法論として取り扱う 6。
文面違憲又は法令違憲及び、適用違憲という用語は、憲法判断の出口の問題、す
なわち、判断の結果についての議論という意味で判断方法論として取り扱う 7。審
査方法論は、用語法上、法令違憲(文面違憲)と適用違憲という判断方法論との区
別のために必要であり、判断方法論の前提問題になる点で、論議の意味がある。
また、憲法判断の方法全体において審査から判断にいたるまで、どの過程での議
論なのかを明らかにするという意味を持つ。第三章で判断方法論を扱うので、本
章では判断方法論にまでは言及せずに、審査方法論のみをその検討の射程とする。
本章で、審査方法論に関するいくつかの主要な論議を提示し、類型を整理するよ
うにしたい。以下では、学説、関連判例を採り上げ、分析したうえで概念定義を
検討してゆく。   
                                                 
5 例えば、高橋和之『憲法判断の方法』(有斐閣、2012年)20-36頁、同『立憲主義と日本国憲法』
(有斐閣、2013年)417頁。 
6 このような区別を用いる見解として、駒村圭吾『憲法訴訟の現代的転回―憲法的論証を求めて』
(日本評論社、2013年)40頁。 
7 このような筆者の用語法設定については、筆者以外にも多くの論者が用いているものである。 
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第二節 文面審査  
 
１．問題提起 
 
  まず、文面審査に関しては、学者の間で理解が統一されておらず、それぞれに
若干の差異がある。そこで、有力ないくつかの学説を中心に各定義と差異を検討
したい。有力な学説としては以下の三つに要約することができる。芦部信喜教授
の用いる文面判断の手法8、市川正人教授 9及び土井真一教授10などの用いる文面審
査、高橋和之教授の用いる文面上判断11という用語である。 
  芦部教授のいう「文面判断の手法」は、立法事実を検出せずに、法令の文面を
検討するだけで結論を導く手法を意味する12。これに対して、土井教授と市川教授
は、「文面審査」という表現を使うが 13、それは、ある法令の文面上の合憲性や違
憲性を検討する審査方法14を意味する。この際、立法事実を検出するかどうかは問
わない。また高橋教授は、法律そのものを直接憲法的に評価する方法を「文面上
判断」15だとしているが、これは土井教授や市川教授とほぼ同じ考え方であると推
測される。 
  この諸定義は、法律の文面自体を審査するという意味で一致するが、立法事実
                                                 
8 芦部教授は「文面判断の手法」という用語と共に、「文面判断のアプローチ」という用語も用い
るが、両者は同じ用語として捉えてもよい。芦部信喜『憲法判例を読む』 (岩波書店、1987年)38
頁、芦部信喜『憲法学Ⅱ(人権総論)』(有斐閣、1994年)227-228頁。 
9 市川正人「違憲審査権の行使(2)文面審査と適用審査」ジュリスト増刊憲法の争点(2008年)276頁。
市川正人「文面審査と適用審査・再考」立命館法学321・322号(2008年)22頁以下。 
10 土井真一「憲法判断の在り方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」ジュリスト1400号
(2010年)51頁以下。 
11 高橋和之前掲『憲法判断の方法』33頁。 
12 芦部信喜前掲『憲法判例を読む』 36-38頁。後述するが、芦部教授は文面判断の手法と適用判断
の手法を区分するとともに、立法事実を考慮しているかどうかでさらに二つの区分を設けている。 
13 土井真一前掲「憲法判断の在り方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」1-15、51頁以
下、市川正人前掲「文面審査と適用審査・再考」22頁。 
14 市川正人前掲「違憲審査権の行使(2)文面審査と適用審査」276頁。 
15 高橋和之前掲『憲法判断の方法』５頁以下。 
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(legislative facts)の考慮がここに入るかどうかが主要な差異 -ないし芦部教授
の主張する文面判断の手法と他の主張との差異- であると考えられる。なお、上
記の３説を踏まえ、文面審査とは、「当該事件の事実認定を無視して法令の憲法
適合性が審査されること」と述べる見解16もある。この場合、司法事実に着目せず
に適用される法律の文面のみに着目して憲法判断を行う審査方法、または法令の
合憲性を当該事件の事実と関係なく、法令そのもの、すなわち、法令の文面(on 
its face)においてのみ審査すること 17-司法事実を検討しないこと-が文面審査と
いうことになる。 
 
２．文面審査とその類似概念 
 
(１) 芦部信喜教授の文面判断の手法と立法事実 
   
  立法事実の考慮の問題が諸学説の分れ目であるとすれば、文面審査に関する学
説において、芦部教授はなぜ立法事実に言及し、これを重要な考慮要素としてい
るかを考える必要がある。芦部教授によると、立法事実とは、「裁判所で違憲か
合憲かが争われる法律の立法目的と、立法目的を達成する手段(規制手段)の合理
性を支えている事実」であり、「法律は必ず一定の社会的・経済的・文化的な一
般事実を前提にして制定され」るのであって、「その法律の立法目的や規制手段
が憲法に違反しないと言いうるためには、その法律の背後にあってそれを支えて
いる社会的・経済的・文化的事実が存在し、その事実に妥当性が認めなければな
らない」18。したがって、憲法判断を行う際には、通常、立法事実を明らかにする
                                                 
16 井上典之「違憲判断の方法」中谷実編著『憲法訴訟の基本問題―基礎用語の解説』(法曹同人、19
89年)232頁。 
17 高橋和之「憲法判断回避の準則」芦部信喜編『講座憲法訴訟(第2巻)』(有斐閣、1987年)5頁参照、
青柳幸一「法令違憲・適用違憲」芦部信喜編『講座憲法訴訟(第3巻)』(有斐閣、1987年)3頁参照。
これ以外でも、文面審査を法令の文面のみの審査とする見解として、内野正幸『憲法解釈の論点』
(日本評論社、1992年)148頁。 
18 芦部信喜前掲『憲法判例を読む』37頁。同旨のものとして、渡辺千原「法を支える事実－科学的
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ことが要求されるとことになる。そのように見ると、すべての憲法判断では立法
事実が重要な考慮要素になると言えよう19。日本の裁判所は、違憲審査制の導入初
期から事実上、憲法訴訟において、法令の憲法適合性を審査・判断する際に、そ
の法令の制定を合理化する根拠を社会的、経済的な事実に求めており、したがっ
て、日本の裁判所は当初から立法事実を憲法判断の主要な判断資料として使って
きたものといえる。これは、戦前からの日本の憲法学が文理解釈の手法より目的
論的解釈の手法を重視してきたという伝統から影響を受けているのではないかと
思われる20。しかしこのような傾向にも係わらず芦部教授は、憲法事件には立法事
実を調査する必要がなく、文面のみを審査するだけで結論を導き出すことができ
る場合がある21とし、立法事実を考慮しない審査方法を提示した。すなわち、法律
の文面自体の違憲性のみを検討するだけで違憲かどうかの結論を導き出せる場合
があり、その典型例が表現の自由において検閲に該当するかの検討、罪刑法定主
義の原則において要求される法文の明確性などが争われるケースだとする22。これ
は、事実判断の手法-適用審査の手法-との区別で最も重要な基準として提示され
る。つまり、立法事実に基づいて審査すれば事実判断の手法となり、立法事実に
基づかずに審査すれば、文面判断の手法になると述べる。後述する事実判断の手
法では、立法事実と共に司法事実もすべて検討されることになる。しかし、文面
判断の手法においては、司法事実に基づかず、もっぱら法文の規定形式そのもの
を検討することとなるので、司法事実も考慮される余地がなくなる。しかし、そ
れなら芦部教授のいう文面判断の手法は、上述の二つ場合(表現の自由において検
閲に当たるかどうかが争われる場合と罪刑法定主義において法文の明確性が争わ
れる場合)のみに使用されるのか。芦部教授はなぜ、立法事実をそこまで重要な基
                                                                                                                                               
根拠付けに向けての一考察－」 立命館法学323・334号(2010年)1084頁以下参照。 
19 高橋和之前掲『憲法判断の方法』5頁参照。 
20 江橋崇「立法事実論」芦部信喜編『講座憲法訴訟(第２巻)』(有斐閣、1987年)69頁。 
21 芦部信喜前掲『憲法判例を読む』38頁。芦部教授は調査しないものが文面審査だと述べるが、そ
れでは立法事実を調査する場合はどうなるのか。筆者はこの場合も文面審査になると考える。 
22 芦部信喜前掲『憲法判例を読む』 (岩波書店、1987年)38頁。芦部教授がこのような考え方を提示
した背景には表現の自由の重要性を勘案し、表現の自由を萎縮させる規制を防止するための、い
わゆる萎縮効果(chilling effect)の早期除去という目的があった。 
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準として提示したのか。この理由について、高橋和之教授は、「当時の日本の最
高裁は、法律の憲法判断をするに際して合憲とする……観念的な議論を展開して
「この程度の制限は公共の福祉の範囲内」とする判決を繰り返していたわけで、
これでは各人の信念をぶつけ合うことになるだけで、議論の共通の土俵は設定で
きず、憲法論議の質を向上させることはできないという危惧をもたれたのではな
いかと思います。ですから、そういう状況の中で、立法事実の重要性を指摘する
ことに主眼があったのだろうと思います。と同時に、立法事実を調べるまでもな
く憲法判断をしうるような場合が、いかに厳しい審査になるか、という考え方に
つながったのではないか」 23と分析している。すなわち、芦部教授の文面判断の手
法は、民主制において特に重要な人権について、それについての違憲判決を立法
事実に触れずにより易しく導きだすために考案したもの 24という側面を有する。 
法文の明確性や表現の自由において、検閲に該当するかどうかを最も典型的な文
面判断の例としているのもそのためではないかと思われる。そのような文脈で、
立法事実の重要性を指摘することに主眼があり、同時に立法事実を調べるまでも
なく憲法判断ができるなら、その場合はかなり厳しい審査になるだろうという考
え方を示したものと見ることができよう。芦部教授が文面審査を厳しい審査基準
として把握したのもこのような考えからだと思われる25。 
  しかし、私見としては、芦部教授の文面審査を厳しい審査基準としては把握し
ない。それは、以下の二つの理由からである。第一に、立法事実の検討自体はあ
る程度違憲審査基準と同質的な性格を有する26。しかし、芦部教授の文面審査は立
法事実を検討しないものであり、立法事実こそが違憲審査基準の内容を成すもの
なので、厳密に言えば、文面審査と厳しい審査基準は異質なものとなる。第二に、
高橋教授も指摘する27ように、憲法判断の方法というのは、あくまでも憲法判断の
                                                 
23 高橋和之前掲『憲法判断の方法』8頁。 
24 したがって、芦部教授の文面判断の手法は、厳格な審査基準として位置づけようとする試みとし
ての意味を有すると考えられる。 
25 高橋和之前掲『憲法判断の方法』8頁。 
26 裁判所は法令の違憲審査の際に、法令の制定を合理化する根拠を立法事実に求めている。 
27 高橋教授は、「文面審査というものを純粋に判断方法の問題と考えており、審査基準とは考えて
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方法論に関するものに過ぎないのであって、違憲審査基準にまで拡張して論ずる
試みは必要でないと思われる。それは、つまり、今日、表現の自由を強化しよう
とする試みとしての過度な広汎性の故に無効の法理や現実的悪意の法理や立証責
任転換の法理や明確性の原則などを用いて、その該当場面で違憲審査基準を作動
させれば十分なことなので、憲法判断の方法論とつなげて、余計な混乱や違憲審
査基準との不一致を生じさせる必要はないのではないかと思われるからである。 
  
(２) 市川正人教授及び土井真一教授の文面審査 
 
  市川教授と土井教授は、付随的違憲審査制の下では、文面審査と適用審査の二
つの方法がありうることを前提としつつ、文面審査はある法令の文面上の合憲性、
または違憲性を検討する審査方法として、このような審査が違憲という結論に至
ると、文面上違憲無効の判決が下され、それは法令が全体として無効 (void on 
its face)であり、したがって、いかなる有効な適用の可能性もないということを
意味すると語る28。また、芦部教授のいう立法事実に関して、文面審査だとして立
法事実を排除したままで審査するのではなく、当該訴訟事件における司法事実に
よらず、法令そのものの合憲性を審査するのが文面審査の意味であって、立法事
実を考慮することは文面審査に含まれるとする。すなわち、市川教授と土井教授
の文面審査は、立法事実を排除するのではなく、法文そのものの審査に関すると
いう点に中心をおき、その違憲の効果として あらゆる場合について法文の適用が
否定される全適用違憲を導き出していることに特徴があるとされるものである。 
 
（３）高橋和之教授の文面上判断 
 
  高橋教授は、文面上判断という用語を使用している。高橋教授によると、文面
                                                                                                                                               
いませんから」と述べている。高橋和之前掲『憲法判断の方法』8頁。 
28 市川正人前掲「違憲審査権の行使(2)文面審査と適用審査」276頁。土井真一前掲「憲法判断の在
り方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」51－52頁。 
１３ 
 
上判断とは、法律そのものを憲法に照らして合憲、または違憲と評価することを
意味する。 すなわち、憲法的評価を受ける対象が法律なのか当該行為なのかの問
題であって、法律が憲法的評価の対象となるのを文面上判断と名付けている 29。 
これとの関連で、芦部教授のいう文面上判断の手法は、立法事実を基礎とするも
のとそうでない場合の二つがあって、立法事実を基礎とするものは、事実判断の
手法とし、立法事実を基礎としないものを文面判断の手法とするが、自分は立法
事実の調査が必要かどうかに係わらず、文面上判断という一つで把握している点
で差異があると高橋教授は説明する 30。 したがって、高橋教授は文面審査と適用
審査に関する区別を、立法事実を基礎とするかどうかに関係なく広く把握してい
ることが分かる。 
こうした学説状況に対し、実際の判例はどのようになっているのか。以下では、
文面審査を採用した例としてしばしば引用される徳島市公安条例事件と税関検査
事件判決、さらに近年の判例の中で文面審査を採用したと考えられる広島市暴走
族追放条例事件判決を採り上げ、判例における文面審査のありようを見た上で、
どのような概念定義が適切であるのかを検討したい。 
 
３．判例 
 
(１）徳島公安条例事件31 
 
周知のように、徳島市公安条例事件では、集団示威に参加した者が集団行進にあ
っていわゆるジグザグ行進をした行為が、「交通秩序を維持すること」を定めた
同市公安条例３条３号に違反するかどうかとかかる規定が法文の明確性に反する
かどうかが問題となった。またもう一つの問題として、道路交通法 77条１項が、
１号から４号に掲げる道路使用について条件を付することを認めており、同法 119
                                                 
29 高橋和之前掲『憲法判断の方法』1-2頁参照。 
30 高橋和之前掲『憲法判断の方法』6-7頁参照。 
31 最大判昭和50年９月10日刑集29巻8号489頁。 
１４ 
 
条１項13号は、条件違反者を３月以下の懲役または３万円以下の罰金に処するこ
とを定めているのに対し、同市条例５条が、遵守事項を規定している３条に違反
する者を１年のの懲役もしくは禁固または５万円以下の罰金に処すると規定し、
罰則を定める条例５条が道路交通法上119条１項13号より加重していたことも論点
となった。特に、このケースは、表現の自由を制限する法文の明確性が争われた
最初の例であったことでも注目に値する。 
最高裁は、不明確な刑罰規定が憲法31条に反することを肯定し、同市条例３条３
号の「交通秩序を維持すること」という法文について、「確かにその文言が抽象
的であるとのそしりを免れない」と認めつつも、「ある刑罰法規があいまい不明
確のゆえに憲法31条に違反するものと認めるべきかどうかは、通常の判断能力を
有する一般人の理解において、具体的場合に該当行為がその適用を受けるものか
どうかの判断を可能ならしめるような基準が読み取れるかどうかによって、これ
を決定すべきである」と明確性についての基準を提示した。しかし、「通常の判
断能力を有する一般人の理解」という基準は曖昧であり、その基準をどのように
捉えるべきかという疑問が出てくる。この点で、最高裁は文面審査に入ったにも
かかわらず、それを合憲と判断するために無理な理論構成を行ったといえるであ
ろう32。このような基準では同市条例が及ぼす表現の自由に対する萎縮効果の除去
が不可能と思われる。さらに、「条例が集団行進に際して、「通常伴う程度」を
超えた「殊更な」秩序の侵害のみを処罰の対象としていると限定解釈することに
よって、違憲判断を回避したわけである」と指摘33されるように、無理な限定解釈
も問題視されている。  
  本事件で問題となったのは、「交通秩序を維持すること」を掲げた徳島市公安
条例３条３号が表現の自由に関する罰則規定の明確性を満たしていたのかである
から、本件は審査方法論からすると、文面審査によって明確性の原則と過度に広
                                                 
32 同旨のものとして、 高橋教授は、このような基準は「臆測」に基づいて結論を導き出したに過ぎ
ないと述べつつ、解釈の対立は生産的な議論にならないと批判している。 高橋和之前掲『憲法判
断の方法』12頁。 
33 高野敏樹「明確性の原則・過度の広汎性の理論」中谷実編著前掲『憲法訴訟の基本問題』206-207
頁。 
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汎性故に無効の法理が用いられるべき分野であり、違憲性が認められるのであれ
ば、文面上違憲が宣言されるべき最も典型的な事例であったと思われる。またそ
もそも、本件は、文面審査の対象として罪刑法定主義における法文の明確性が争
われることで、立法事実も司法事実も検出しない狭義の文面審査により文面上違
憲が宣言されるべきではないかと考えられる。問題となった法文が抽象的であっ
たことを認めながらも、最高裁が立法の正当性を支持することを専らの目的とし
てなされる合憲限定解釈を積極的に採用して 34合憲と判断したことは、文面審査の
意味を弱めるという批判35を免れることはできないと考えられる。 
 
(２) 札幌税関検査事件36 
 
この事件では、関税定率法21条１項3号の「風俗を害すべき書籍、図画」の明確
性と税関検査が検閲に当たるかどうかが主たる問題となった。 
まず、関税定率法21条１項３号の「風俗」の意味について最高裁は、「性的風
俗、社会的風俗、宗教的風俗等多義にわたり、その文言自体から直ちに一義的に
明らかであるとはいえない」が「およそ法的規制の対象として「風俗を害すべき
書籍、図画」等というときは、性的風俗を害すべきもの、すなわち猥褻な書籍、
図画等を意味するものと解することができる」とし、そこで、本規定は「何ら明
確性に欠けるものではなく、憲法 21条１項の規定に反しない合憲的なものという
べきである」とした。これは限定解釈の結果であった 37。ところが、ここで問題と
                                                 
34 戸松秀典『憲法訴訟』(有斐閣、第2版、2011年)239頁参照。 
35 同旨のものとして「本件で問題となったような行進が殊更な交通阻害行為の典型であるとするこ
とには多くの人が同意するかもしれない。しかしながら、典型的な行為以外のどのような行為が
かかる阻害行為に当たるのかはなお明瞭ではなく、したがって、何が許された態様の集団行動で
あるのかが不明確で、結局集団行動それ自体に対する萎縮的効果が働くことになるのではないか。
それ故、本件に適用する限りにおいて合憲という判断手法は、やはり本件のような事案において
はとるべきではないと思われる」という見解がある。この見解も文面上の違憲性に触れるべきで
はないかという意味の示唆と見ることができよう。野坂泰司『憲法基本判例を読み直す』(有斐閣、
2011年)206頁。 
36 最大判昭和59年12月12日民集38巻12号1308頁。 
37 同旨のものとして、宍戸常寿「合憲・違憲の裁判の方法」戸松秀典・野坂泰司編『憲法訴訟の現
１６ 
 
なった法規定が表現の自由を制限するものであったため、限定解釈が可能かどう
かの問題がある。最高裁は、限定解釈によって「規制の対象となるものとそうで
ないものとが明確に区別され、かつ、合憲的に規制し得るもののみが規制の対象
となることが明らかにされる場合」と「一般国民の理解において、具体的場合に
当該表現物が規制の対象となるかどうかの判断を可能にならしめるような基準を
その規定から読みとることができる」のであれば限定解釈が可能であるとし、関
税定率法21条１項３号を限定解釈した。しかし、この事件で限定解釈を加えた最
高裁の判断については、「集団行進の方法が主たる問題とされた公安条例事件と
は異なり、本件では、まさに表現行為の内容が問題とされているだけに、そこで
は合憲限定解釈の手法が適切であるかどうか、より慎重な判断が必要である」38と
いう指摘も可能であろう。 
また、この判決は、税関検査自体が憲法に禁止している「検閲」に当たるかど
うかについても、「検閲」の意味を「行政権が主体となって、思想内容等の表現
物を対象とし、その全部又は一部の発表の禁止を目的として、対象とされる一定
の表現物につき網羅的一般的に発表前にその内容を審査した上、不適当と認める
ものの発表を禁止することを、その性質として備えるもの」と限定解釈し、税関
検査は憲法21条２項にいう「検閲」に当たらないとしている。 
ここでは、最高裁は「検閲がその性質上表現の自由に対する最も厳しい制約と
なるものであることに鑑み、これについては、公共の福祉を理由とする例外の許
容をも認めない趣旨を明らかにしたもの」であるとし、検閲は絶対禁止されると
認めながらも、検閲の要件自体を厳格にする解釈を行ったうえで、税関検査は検
閲に当たらないとの判断をしている。 
この判決は、関税定率法21条１項３号のうち、「風俗を害する」ものがどうい
ったものかについて明らかにし、さらに検閲の歴史などの理論的分析及び検閲の
定義と要件を立て、憲法判断を行っていることから、司法事実より法文そのもの
                                                                                                                                               
状分析』(有斐閣、2012年)72頁参照。 
38 高野敏樹前掲「明確性の原則・過度の広汎性の理論」中谷実編著前掲『憲法訴訟の基本問題―基
礎用語の解説』207-208頁。 
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の審査を加えたと見ることができよう。このように本判決では、当該法文の明確
性や検閲の該当性を問題とし、関税定率法の立法事実と司法事実に着目しない文
面審査が行われたといえる。 
 
(３) 広島市暴走族追放条例事件39 
 
 
この事件では、同市条例 16 条１項１号40、17 条41、19 条42の各規定が不明確かつ広範囲
の規制として憲法 21 条１項、31 条に違反し、暴走族以外の集団も規制の対象となりうる
という主張がなされた。これに対し最高裁判所は、「本条例は、暴走族の定義において社
会通念上の暴走族以外の集団が含まれる文言となっていること、禁止行為の対象及び市長
の中止・退去命令の対象も社会通念上の暴走族以外の者の行為にも及ぶ文言となっている
ことなど、規定の仕方が適切ではなく、本条例がその文言どおりに適用されることになる
と、規制の対象が広範囲に及び、憲法 21 条 1 項及び 31 条との関係で問題があることは所
論のとおりである」と条例の文言の問題点を認めた43。しかしながら、「本条例 19 条が処
罰の対象としているのは，同 17 条の市長の中止・退去命令に違反する行為に限られる」
とし、本条例の目的規定である 1 条と本条例の委任規則である施行規則 3 条の各号44を条
                                                 
39 最大判平成19年９月18日刑集61巻6号601頁。 
40 16条 何人も、次に掲げる行為をしてはならない。 
（1) 公共の場所において、当該場所の所有者又は管理者の承諾又は許可を得ないで、公衆に不安又
は恐怖を覚えさせるようない集又は集会を行うこと。 
41 第 17条 前条第 1項第 1 号の行為が、本市の管理する公共の場所において、特異な服装をし、顔
面の全部若しくは一部を覆い隠し、円陣を組み、又は旗を立てる等威勢を示すことにより行われ
たときは、市長は、当該行為者に対し、当該行為の中止又は当該場所からの退去を命ずることが
できる。 
42 第 19条 第 17条の規定による市長の命令に違反した者は、6月以下の懲役又は 10万円以下の罰
金に処する。 
43 同旨のものとして、青井未帄「過度広汎性・明確性の理論と合憲限定解釈」『論究ジュリスト』
(有斐閣 2012年)98頁。 
44 第 3条 市長は、条例第 17条に規定する中止命令等を行う際に、条例第 16 条第 1項第 1 号の行
為が威勢を示すことにより行われたときに該当するか否かを判断するに当たっては、次に掲げる
ことを勘案して判断するものとする。 
(1)暴走、騒音、暴走族名等暴走族であることを強調するような文言等を刺しゅう、印刷等をされ
た服装等特異な服装を着用している者の存在 
(2)明らかに人物の特定を避けるために顔面の全部又は一部を覆い隠している者の存在 
(3)他の者を隔絶するような形での円陣等い集又は集会の形態 
(4)暴走族名等暴走族であることを強調するような文言等を刺しゅう、印刷等をされた旗等の公衆
に対する掲示物の存在 
(5)暴走族であることを強調するような大声の掛合い等い集又は集会の方法 
１８ 
 
例 17 条と総合してみると、「本条例が規制の対象としている「暴走族」は……暴走行為
を目的として結成された集団である本来的な意味における暴走族の外には，服装，旗，言
動などにおいてこのような暴走族に類似し社会通念上これと同視することができる集団に
限られるものと解され，したがって，市長において本条例による中止・退去命令を発し得
る対象も，被告人に適用されている「集会」との関係では，本来的な意味における暴走族
及び上記のようなその類似集団による集会が，本条例 16 条 1 項 1 号，17 条所定の場所及
び態様で行われている場合に限定されると解される」と判断した。そこで条例の規制対象
となるものは条例やその施行規則の規定による暴走族であることが明らかであるため、暴
走族以外の集団が規制の対象にならないと解釈した。また、「このように限定的に解釈す
れば，本条例 16 条 1 項 1 号，17 条，19 条の規定による規制は，広島市内の公共の場所に
おける暴走族による集会等が公衆の平穏を害してきたこと，規制に係る集会であっても，
これを行うことを直ちに犯罪として処罰するのではなく，市長による中止命令等の対象と
するにとどめ，この命令に違反した場合に初めて処罰すべきものとするという事後的かつ
段階的規制によっていること等にかんがみると，その弊害を防止しようとする規制目的の
正当性，弊害防止手段としての合理性，この規制により得られる利益と失われる利益との
均衡の観点に照らし，いまだ憲法 21 条 1 項，31 条に違反するとまではいえない」とした。
この事件では文面審査が行われたといえ、立法事実や司法事実が検出されなかったため、
狭義の文面審査による判断であったと思われる。しかし、この事件の性質は、刑罰法規の
明確性が問題となっており、表現の自由の規制立法としては過度な規制であった点で、狭
義の文面審査をより厳格に行うべきであったにも関わらず、安易に合憲限定解釈に依存し
た45のは文面審査の意義を弱めたと考えられる。また、狭義の文面審査では法文の明確性
が主たる問題となるためその点について慎重な検討が求められるが、この事件において裁
判所は第１審から最高裁までいずれも本件条例の規定を明確性を欠くものと認めず、その
適用範囲が広汎に過ぎるか否かということのみを判断した。審査基準についても厳しい審
査基準は採用せず、利益衡量の基準を提示46したにとどまった。 
 
                                                                                                                                               
(6)その他社会通念上威勢を示していると認められる行為 
45 同旨のものとしては、田中祥貴「表現規制と文面審査に関する一考察」『長野大学紀要 第29巻
第4号』(長野大学 2008年)337頁。 
46 同旨のものとして、市川正人「国公法二事件上告審判決と合憲性判断の手法」『法律時報 85巻5
号』(日本評論社 2013年)69頁。  
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４．小結 
 
   以上、文面審査についての学説と文面審査を行ったと考えられる判例を採り
上げた。 
上述の学説に照らして考えれば、立法事実を考慮しない芦部流の文面審査 47 は
「狭義の文面審査」(または、文面判断のアプローチ)として分類することができ、
このような審査においては、典型的な事例としては表現の自由において萎縮効果
が懸念される場合の漠然性故に無効の法理、過度に広汎性故に無効の法理が問題
になるような事例、検閲の該当性に関する事例、また、罪刑法定主義に基づいて
法文の明確性が問題となる場合が考えられる。一方、これと区別して立法事実を
考慮して法令の内容、構造を審査する文面審査は「客観的文面審査」または、
「一般的文面審査」48と呼ぶことができよう 49。このような区別が近年、有力にな
ってきていると考えられる 50。 
このような分類を用いるならば、「狭義の文面審査」は、罪刑法定主義におい
ての明確性の原則と表現の自由においての萎縮効果が懸念される場合という、上
述の二つの領域において適用されるものと見ることができるし、そのような事案
については文面審査の結果で違憲という結論に達すると全適用違憲判決 51が下され
                                                 
47 芦部教授のいう文面審査とは表現の自由の領域において萎縮効果が懸念される場合や罪刑法定主
義に基づいて法文の明確性が問題となった場合は司法事実だけでなく立法事実を検出せずに違憲
審査を行うという審査方法を意味する。 
48 市川正人前掲「文面審査と適用審査・再考」23頁。 
49 芦部教授は立法事実について詳しい議論を展開したが、最近の学説は立法事実の問題には注目し
ていない。例えば、山本龍彦「「適用か、法令か」という悩み(前編)―違憲審査の対象·範囲と憲
法判断の方法」法学セミナー681号(2011年)87頁は、「文面審査とは、立法事実に基づかないで、
法令の規定をそのまま、形式的に審査することという理解を超えて、当該訴訟事件の事実(司法事
実)を直接の対象とせず、法令そのものの合憲性を判断しようとすること」としている。 
50 同旨のものとして、宍戸常寿『憲法解釈論の応用と展開』(日本評論社、2011年)292頁。駒村圭吾
前掲『憲法訴訟の現代的転回―憲法的論証を求めて』41頁。 
51 これは、「いかなる状況のもとで、だれに適用しても無効になる」(void on its face)という意
味である。芦部信喜前掲『憲法判例を読む』39頁。 
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ることになろう。これに対し、「一般的文面審査」は、特に文面審査が適用され
る領域を限定せずに、立法事実などが考慮され、法律の文面そのものが審査され
る場面を意味すると見ることができる。したがって、文面審査 52の結果として、違
憲であれば、全適用違憲判決が下されるが、合憲だとされた場合、適用審査の判
断が事前に排除されることはないと考えられる。それは、文面に違憲の瑕疵がな
いというに過ぎないのであって、適用上の違憲性まで審査することではないから
である。また付随的違憲審査制の下で、適用審査が優先53するという立場に立つな
らば、文面審査の結果に係わらず、適用場面での違憲性を審査する道を残してお
くことは不可欠である。したがって、文面審査の結果が合憲であった場合にはそ
の後に適用審査に入っていくという二重的審査構造になる。 
このように考えると、狭義の文面審査と一般的文面審査との区別は何かという
ことが問い直されるべきである。思うに、芦部教授のいう狭義の文面審査は、問
題となった事例が上述の２つの領域に該当すると文面審査のみによって審査すべ
きことを意味するにすぎないものと思われる。芦部教授は狭義の文面審査の場合、
立法事実を考慮するとより緩やかな判断に傾斜しやすいことを念頭に、立法事実
を検討しないものを文面審査と考えていたと思われるが、平成 25年９月4日の非嫡
出子の相続分制限事件54に見られるように立法事実を検出することが法令を違憲に
するためより役に立つこともありうることが証明された。芦部教授は立法事実を
立法当時の状況のみを意味するものと想定していたのではなかろうか。立法事実
が変化してきたということこそが違憲の理由づけになりやすいことが証明された
今日では、狭義の文面審査を立法事実が検討されるかどうかに係わらず、表現の
                                                 
52 図1で示すが、ここでの文面審査というのは狭義の文面審査と一般的文面審査とを含む概念である。 
53 代表的なものとして、新正幸教授は「付随的違憲審査制の基本観念よりすれば、司法審査権は、
司法権の行使として法律上の争訟を解決するためになされるのであるから、そこでの違憲判断は、
違憲と主張されている法令について憲法上の疑義があっても、法令自体を違憲すること（法令違
憲）なくその事件を処理しうるならば、すなわち、その法令が当該事件に適用されるならその限
りにおいて違憲であるという方法によって処理しうるなら（適用違憲）、それによるべきことに
なる。この意味において、付随的違憲審査制の本質よりすれば、適用違憲が制度適合的な違憲判
断の方法といえるであろう」としている。新正幸『憲法訴訟論』(信山社、2010年)438頁。 
54 最大判平成25年9月4日民集67巻6号1320頁。 
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自由においての萎縮効果や罪刑法定主義においての法文の明確性が問題になった
ときに用いられる審査方法論として考えたほうが現在の審査方法論とかみ合うで
あろう。 
他方、判例と文面審査との関連では、判例から見たように文面審査は違憲審査
を行う際に審査の対象として適用行為ないし国家機関や地方地方自治団体などの
処分ではなく、当該法規定の文面を違憲審査の対象とするものである。上述の判
例ではいずれも立法事実は検討されなかったといえる。司法事実は、まったく検
討されなかったとはいえないものの、司法事実が違憲審査の直接的な対象になっ
ていないことは明らかである。例えば、徳島市公安条例事件では「交通秩序を維
持すること」という法文に着目した審査が行われており、税関検査事件では「風
俗を害する書籍、図画」という法文に着目した審査が主な審査の対象となった。
また、広島市暴走族追放条例事件では「暴走族」の定義を定めた同市条例２条7号
の規定と同16条１項で「公衆に不安又は恐怖を覚えさせるようない集又は集会を行うこと」
を禁止する「規定の仕方は適切ではない」とし、文面に着目してこのような規定は
「社会通念上の暴走族以外の集団が含まれる文言となっている」と解釈した。したがって、
この三つの判例が射程としたのは法令でさらに法文に関する違憲性の審査であっ
たといえる。今日においては司法事実が違憲審査の直接的対象とならず、法令の
文言そのものが違憲審査の直接的対象となったことが文面審査の本質といってよ
い55。文面審査を行う際には当該規定の憲法的解釈が先行し、その規定の意義を明
らかにすることが大切なこととなる。しかし、最高裁判所は判決で問題となった
法文について合憲解釈を加え、従来の解釈論を繰り返し、本来の文面審査の意義
を活かせられなかった。三つの判例では立法事実も司法事実も検討されなかった
と考えられるため、芦部流の狭義の文面審査が施されたといえる。 
立法事実も司法事実も検討されない狭義の文面審査は人権救済という観点でよ
り重要な人権が侵害された時に、法令を違憲にするための方法としての意味を有
する。芦部流の狭義の文面審査とは検閲に当たるかどうかと法文の明確性の問題
                                                 
55 同旨のものとして、市川正人前掲「文面審査と適用審査・再考」23頁。 
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が争われた時に立法事実と司法事実とを検討しないことでより容易に違憲となる
場合のみの審査方法であるといえよう。しかし、判例はいずれも法文を合憲的に
解釈したため文面審査によって合憲となった。文面審査によるべき重要な人権侵
害の事案であればなるべく法文について厳しい審査が求められるといえ、それこ
そが文面審査の意義ではないかのように思われる 56。 逆に、立法事実を検討する
ことで人権を守り易い場合であれば、むしろ立法事実を検討したほうがより望ま
しいと考えられる。   
 
第三節 適用審査  
 
１．はじめに 
 
 従来の理論は、法令を対象として審査を開始する手法を文面審査というのに対
し、事実(司法事実)を対象とする手法を適用審査と呼ぶのが通例であった 57。   
 適用審査とは、法令や処分が当該事件に適用される限りにおいての違憲性を審
査する方法という定義が一般的であると言えよう。しかし、この審査方法論に関
しては学者によって微妙な差異がある 58。以下では、学説の整理を行った上で私見
を提示したい。  
  ここで問題にしなければならないのは、適用審査において審査の対象となるの
は法令なのか処分ないし適用行為なのかである。論者の中には対象を法令とする
者がいる反面、その処分または適用行為とする者もいる。もし、それを法令とし
て把握すると、適用審査は文面審査類似の審査方法(以下、「不真正適用審査」と
呼ぶ)となるが、適用行為または、処分行為として把握すると文面審査とは異なる
                                                 
56 これと関連して文面審査を行った結果、文面そのものに違憲性があると認められた場合は法令違
憲になるのは自然なことであるといえよう。そのため、文面審査は法令審査ともいうことができ
る。 
57 駒村圭吾「憲法判断の方法」法学セミナー673号(2011年)63頁。 
58 ここでは、伝統的に芦部教授が提示した立法事実論が一つの差異の軸となる。  
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方向の、すなわち、立法府を射程に置くのではなく、行政府を射程に置く審査方
法論となる。これがまさに真正な意味の適用審査 (以下、「真正適用審査」と呼
ぶ)である。しかし、適用審査の議論においては、尐なからぬ議論が展開されてお
り、このような単純な分類のみで正確な理解ができるものではない。本節では、
それらの議論を分析することで、適用審査の意味に関してより正確な解釈と分類
を提示することを目標とする。 
 
２．適用審査 
 
  適用審査に関してはさまざまな説明がされている。以下、それらを前述の真正
適用審査、不真正適用審査という分類に従って考えてみたい。 
戸松秀典教授は、適用審査とは、「法令ないし法令の規定の合憲性について、
当該事件への具体的適用との関連で審査する方法である。当該事件に適用される
法令ないし法令の規定につぃて、文面上は合憲であるが、当該事件への適用の仕
方が違憲だとする適用違憲の判断は、適用審査の現れである」59とする。戸松教授
の定義は、真正適用審査と不真正適用審査を併せて考えているといえるが、違憲
審査の対象として、当該適用行為より当該法規定の文言の適用の有り方を重視す
るように思われる。 
  市川正人教授によると、「適用審査とは法令の当該事件に「適用される限りで
の(as applied)」合憲性を検討する審査方法である。つまり、それは、法令の合
憲性を当該訴訟当事者に対する適用関係においてのみ個別的に判断しようとする
ものである」60とされる。 
また青柳幸一教授は、「法令の合憲性をその事件における当該適用に関して
個々的に審査する方法」で、これを使用した場合には「自己への法令の適用が違
憲であるということしか主張しえない」 61とする。 
                                                 
59 戸松秀典前掲『憲法訴訟』221頁。 
60 市川正人前掲「文面審査と適用審査·再考」23-24頁。 
61 青柳幸一前掲「法令違憲·適用違憲」3頁参照。 
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  以上の3つの学説に基づく適用審査の説明に共通するのは、適用審査は、適用行
為ではなく、適用関係に即して法令の審査を行うことを射程としているという点
である62。従って、適用審査とは、法令ないし法令の規定の合憲性について、当該
事件への具体的適用との関連で審査する方法であるということになろう。しかし、
私見によれば審査方法論としての適用審査の射程を法令の審査に限定するのは、
判断方法論とのズレを生じさせるという問題がある。なぜならば、適用審査が法
令のみを対象とするものと考えると処分違憲 63という結論は出てこないからである。
したがって、審査方法論としての適用審査の射程は、公権力による処分、適用行
為、および法令自体までもすべて対象とすることと拡張して考える必要がある。
このような射程設定と関連して、戸松教授も「当該事件に適用される法令ないし
法令の規定につぃて、文面上は合憲であるが、当該事件への適用の仕方が違憲だ
とする適用違憲の判断は、適用審査の現れである」64として、適用審査の対象を適
用行為まで包摂させていることがわかる。  
以上の学説を踏まえて、本論文では、適用審査の射程として、  公権力による処
分、適用行為、および法令自体までもすべて対象とすることと捉えた上で、適用
関係において法令の違憲性を審査することを意味する不真正適用審査と憲法上問
題となった場面での適用行為又は処分を審査する真正適用審査 65とを区別する必要
性を主張したい。今までの学説では適用審査が対象としているものの中に、法令
と適用行為が混在し、それらを区別なく扱っていた。両者を厳密に区別すること
は後述の判断方法論における処分違憲を論ずる上で有効である。 
 
 
 
                                                 
62 ただし、後述するが、高橋教授は適用審査の場合は法令をその射程とするが、適用上判断の場合
は 法令ではなく、適用行為そのものが審査の射程となると述べているように思える。 
63 後述するが、これは芦部教授のいう適用違憲の第三類型と深く関係するといえる。 
64 戸松秀典前掲『憲法訴訟』221頁。 
65 論者によっては処分審査という名称で説明している。処分審査についてはこれは一般に処分審査
として理解してもよい。 
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３．適用審査(違憲)優先の原則 
 
  憲法判断の方法においても、日本の違憲審査制が付随的違憲審査制であること
から適用違憲優先の原則を導けるか66という問題がある。ここでは、まず、付随的
違憲審査制とは何かを考える必要がある。違憲審査において、事件性・争訟性を
基礎とすることが付随的違憲審査制の核心的内容であるといえる。そうであれば、
事件性・争訟性さえ満たされれば、違憲審査に入れるということになる67。したが
って、事件性の要件が満たされていれば、その事件を法令違憲として解決しても、
適用違憲として解決しても、付随的違憲審査制には反しない。といえ、いずれの
判断方法をとるかは裁判所の権限または、裁量に属する68。そこから直接には適用
違憲優先の原則が導かれるわけではないとみるべきであろう。それにも関わらず、
付随的違憲審査制をとっている日本では、適用違憲を原則として導き出そうとす
る試み 69が尐なくない70。これは、適用違憲と適用審査を一つのものとして考える
                                                 
66 駒村圭吾前掲「憲法判断の方法」63頁参照。 また、宍戸常寿前掲「合憲・違憲の裁判の方法」64
頁。宍戸教授は、付随的違憲審査制のもとでの憲法判断では、適用審査を優先することは可能で
あるが、そこで適用される法令の規定そのものの瑕疵が発見された場合には、法令違憲という裁
判の方法が採られ得るとする。これは、付随的違憲審査制と適用審査との密接な関連性は肯定す
るものの、その判断論までも適用違憲が優先されるというわけではないという点で妥当であると
思われる。 
67 同旨のものとして、高橋和之前掲『憲法判断の方法』16頁。 
68 適用審査(芦部教授の事実判断の手法)においても、文面上違憲の判断が可能だとする等、審査の
方法論と判断の方法論の間には、必ず対応関係があるとはいえず、基本的人権の領域に合わせた
審査手法があるだけであって、その具体的事実関係に照らし、最も相応しい形態の判断手法が考
案されうる。同旨として芦部教授も「事実判断の手法については、文面判断の手法が使われ、文
面上無効の判決が出る場合もあることなど、やや例外的なケースがあることに注意をする必要が
ある」としているので、審査の手法と判断の手法の間の関係においては、具体的事件の内容にし
たがって、他の結論が導き出されることを示唆している。 
69 例えば、 君塚正臣「適用違憲「原則」について―猿払事件を端緒とする再検討」横浜国際経済法
学15(1)(2006年)1頁、山本龍彦「「適用か法令か」という悩み」法学セミナ―681号(2001年)86
－90頁、福井康佐「適用違憲における三類型説の再検討」大宮ローレビュー第7号(2011年)52頁。 
70 これと関連して、最高裁による法令違憲の件数が尐ない原因として、法令違憲を導くことの困難
さを前提に、最高裁が法令違憲によって憲法判断を行う負担から解放し、適用違憲を原則とする
ことで、より活発な憲法判断が可能になるとの見解が一つの根拠となる。これについては司法消
極主義として批判する見解がある。安念潤司ほか『論点日本国憲法』(東京法令出版、2010年)237
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傾向が強いからであると思われる。付随的審査制は具体的爭訟性を要件とし、抽
象的に法令の違憲判断を行わないものであり、事件に付随して憲法判断が行われ
る際に、憲法判断は法文の明確性や萎縮効果の除去という文面審査によるべき分
野を除外すると、適用審査から始まるとは言える71ものの、だからといってその判
断方法まで適用違憲にならなければならないというのは論理的飛躍ではないかと
思われる。適用審査が優先になる理由は、付随的違憲審査制にあっては、適用審
査が伝統的な違憲審査方法とされるのに対して、文面審査は、とりわけ1960年代
以降にアメリカ憲法修正１条の規制立法に関して、新たな攻撃方法として登場し
                                                                                                                                               
頁参照。一方、司法消極主義については様々な定義がありうる。まず、裁判所が立法府の決定を
最大限尊重し、違憲性が明白でない限り違憲審査を行わないという態度を司法消極主義であると
する定義がありうる。衆憲資第44号「「憲法保障(特に、憲法裁判制度及び最高裁判所の役割)」
に関する基礎的資料」最高法規としての憲法のあり方に関する調査小委員会(2004年)17頁(以下で
は、衆憲資第44号と称する)。また他の観点では、裁判官がその判断をするにおいて、存在する判
例法や制定法と一致しない自身の個人的な見解や思想を裁判に反映させることを許容しない自己
抑制の原則という定義もある。 
Henry Campbell Black,M.A.etc.(edited),Black`s Law Dictionary (St.Paul;West Publishing C
o.1979),p.762.ここでいう司法消極主義は、このような捉え方を総合し、違憲審査において審査
機関が違憲判断に消極的であることを意味するものといえる。それは、法令を単に違憲と宣言す
るよりも、適用違憲の方式を選好し、法令違憲を宣言する基準を非常に厳格に定めるものであり、
審査の方法論においても文面審査ではなく適用審査を優先することなど、なるべく問題となった
法規範を合憲的に解釈・宣言しようとする司法自制的な姿勢として見るべきであろう。佐藤岩夫
「違憲審査制と内閣法制局」社会科学研究56巻(東京大学、2005年)100頁。司法消極主義は、民主
的正当性の薄い司法府が国民の代表機関である議会によって制定された法律を無効とすることが
非民主的(司法府の非民主性)であって、政治的・経済的に重要な争点に関する専門的知識・情報
の乏しい司法府は、判決という形で政策決定に介入することは適切ではない(司法府の非専門性)
という点と、司法府が政治的問題に介入するとなると、司法府の政治化を招来し、その結果、司
法府の独立的地位が脅かされるという点を根拠にする。したがって、立法府と執行府の行為につ
いては、合憲性を強力に推定する。他方、司法消極主義の原因に関しては、政治部門による司法
部門の統制、最高裁判所裁判官の和を重視する態度と消極的な姿勢の問題、すなわち「顔のない
裁判官論」、内閣法制局による事前違憲審査等を提示することができる。佐藤岩夫「違憲審査制
と内閣法制局」社会科学研究56巻(東京大学、2005年)82-83頁参照。内閣法制局の役割に関しては、
衆憲資第29号「「司法制度及び憲法裁判所(憲法の有権解釈権の所在の視点から)」に関する基礎
的資料」統治機構のあり方に関する調査小委員会(衆議院憲法調査会事務局、2003年)39-43頁参照。 
71 同旨のものとして、高橋教授も「付随審査制の下においては適用審査が原則といってよい」と述
べている。高橋和之「憲法判断回避の準則」芦部信喜編『講座憲法訴訟(第2巻)』(有斐閣、1987
年)5頁。青井未帄「憲法判断の対象と範囲について(適用違憲・法令違憲)―近時のアメリカ合衆
国における議論を中心に―」成城法学79号(2010年)92頁。 
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たものと説明されたため72、慣例として適用審査が優先になっているのではないか。
これと関連して、適用審査から入り、法令違憲という結論を導いた例として薬事
法判例が取り上げられている。それについては第三章の第二節の１の２で提示す
る。 
   
第四節 小結 
 
  ここまで検討したことを今一度整理してみよう。一般に憲法判断の方法といわ
れるものには、審査に入る入口の問題である審査方法と、審査の結果として現れ
る判断方法とがある。これによって、本論文ではまず、憲法判断の方法を審査方
法論と判断方法論の二つに分けた 73。 このうち審査方法論は文面審査と適用審査
に分けられるが74、文面審査にはさらに狭義の文面審査と一般的文面審査がある。
文面審査は、法令の文面そのものを審査するものであり、この点は本論文の用語
法と諸学説は同様である75。 
 狭義の文面審査は、司法事実と立法事実を検討しない芦部教授のいう文面判断の
手法に該当する。具体的には検閲に当たるかどうか、また罪刑法定主義から生じ
                                                 
72 新正幸前掲『憲法訴訟論』439頁。 
73 本章では「審査方法論」を取り扱ったが、第三章では「判断方法論」を論ずる。 
74 文面審査、適用審査の区別は、司法事実を前提として合憲性を審査するか否かによる審査方法の
区別である。市川正人前掲「違憲審査権の行使(2)文面審査と適用審査」276頁。 
75 文面審査と適用審査は、基本的に法文面を審査の対象とするか、あるいは(司法)事実を審査の対
象とするかによってその方法論を分けると言えよう。同旨のものとして、宍戸常寿教授は、「文
面審査は…立法事実をとくに検出し論証せず、法律の文面を検討するだけで結論を導き出すこと
ができる場合であり、立法事実を踏まえた審査(適用審査）と区別される」としている。しかし、
このような伝統的な捉え方をさらに超えて「法律を事実に適用するに際して事実に着目してその
憲法的評価をする場合と、法文に着目してその憲法的評価をする場合があり、前者が適用上の判
断、後者が文面上判断と呼ばれる」という高橋和之教授の見解が有力であることはすでに触れた。
宍戸常寿『憲法解釈論の応用と展開』(日本評論社、2011年)140頁。すなわち、司法事実を前提と
せず審査を行うのであれば、文面審査となる。誤解を恐れずに言うと、この場合には司法事実を
法律の文面審査の前提にしないということになる。したがって、司法事実は、違憲審査権発動の
前提になる訴訟要件としての事件性とは明確に区別しなければならない。司法事実に基づいて審
査を行うのであれば、適用審査となるというのが学説の立場であった。同旨のものとして、市川
正人前掲「違憲審査権の行使(2)文面審査と適用審査」276頁。 
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てくる法文の明確性が問題となる場合が考えられる。他方、一般的文面審査とは、
かかる二つの領域を除いた全領域を包括する問題に関する文面そのものの審査を
意味する。 
  これに対して適用審査には、当該事件において法令が適用される限りでの違憲
性を審査する方式である不真正適用審査と、適用される限度においての処分や適
用行為を審査する真正適用審査があると考えられる。不真正適用審査は、実質的
には文面審査としての性格を有するのに対し、真正適用審査は、法令の違憲性の
審査を行わない純粋な適用審査としての性格をもつものと言えよう。そこで、真
正適用審査は処分審査76ともいえる。  
  以上の説明を図で表すと以下のようになる。 
  
[図１ 審査方法論] 
 
  適用審査であれ文面審査であれ、付随的違憲審査制としての性格を否定しない
                                                 
76 処分審査とは、法令の違憲性とは独立に、個別的・具体的国家行為のみの合憲性を審査すること
である。土井真一前掲「憲法判断の在り方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」52頁。 
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以上、司法事実を前提としないことはありえない。この際に、狭義の文面審査に
おいても、司法事実を前提に審査が開始されるのはもちろんのことである。ただ
し、狭義の文面審査では、司法事実(ないし判決事実)および立法事実が違憲性の
検討において、関係してこないこととなる。 それでは、文面審査と適用審査の使
い分けはどうあるべきなのか。適用審査は、法文の全体でなく当該事件の適用に
おいてのみ特有の疑問が生じる場合や事件の性質上、当該事件のみの審査で足り
ると認められる場合なら真正適用審査が考慮される。そこで、真正適用審査は処
分の違憲性の審査とも言える。しかし、適用関係において法令自体に疑問のある
場合であれば、不真正適用審査が考慮されるべきであろう。要するに適用審査の
うち不真正適用審査は適用の場面を想定した法文の違憲性の審査となる。文面審
査は、法文そのものについて疑問等がある場合に行われる。特に狭義の文面審査
は、法文の明確性や検閲に該当するかどうか等をチェックすることにより、萎縮
的効果を早期に除去できるという重要な機能をもつ審査であるということができ
よう。 
特に、文面審査と適用審査の適切な使い分けは、問題となった法規定を審査す
るかまたは適用行為を審査するかを決め、より強く、効率的に人権保障を可能に
ならしめる方途を考えた上決められる必要がある。文面審査は、客観的に憲法秩
序を立てる必要が重大な場合や、より重要視される人権を救済するための目的に
使用されなければならないのである。適用審査のうち、不真正適用審査は法令が
違憲だとは言えない場合に適用場面を想定し、法令の違憲性を審査するという意
味があると言えよう。また、真正適用審査は法文の審査ではなく適用行為や処分
を審査することによって人権を侵害された当事者を救済する機能を果たす。 
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第三章 違憲判断の方法論 
――法令違憲と適用違憲、そして、処分違憲―― 
 
 
第一節 はじめに 
 
  第二章では、文面審査と適用審査といった違憲審査方法論に関して論じたので、
これに対応して第三章では、法令違憲と適用違憲といった違憲判断の方法論に関
して論じたい。 法令違憲、部分違憲、－とりわけ、質的部分違憲と量的部分違憲
－、適用違憲、処分違憲等の用語法を整理し、それに関する学説を検討し、関連
判例を分析する。既に言及したように文面審査と適用審査が憲法判断の入口の問
題、すなわち、審査方法論であるのに対して、法令違憲、適用違憲、等は、憲法
判断の出口の問題である「判断方法論」、または、判断結果論77と整理することが
できる。これは、憲法訴訟の手続を方法論として述べてきた従来の用語法にした
がったもので、始まりとしての審査という用語に対し、結果としての判断という
用語を使用するものである。ただし、学説においては、審査方法論と同様に判断
方法論においても、-特に法令違憲の場合-学者の間で異なる用語が使用され、混
乱がみられる。そこで、以下では、学者の間の用語法に関する分析を通して、類
似点と差異点を導き出し、法令違憲と適用違憲の本質的な差異及び、その位置づ
けを検討して、判例への当てはめとその図式化を行うことを第一の目的にしたい。   
  このうち第二節で扱う法令違憲に関しては、その類似概念との差異を比較・分
析することで、その用語法を新たに設定し直して、図式化を試み、法令の部分違
憲が有する意味とその位置づけを中心に考えることとしたい。 
  第三節の適用違憲に関しては、主要な学説を分析する。特にこのような用語を
                                                 
77 ただし、今のところ、「判断結果論」という用語法を採用する見解は無いように思われる。 
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最初に採用した芦部教授の適用違憲についての三つの類型を提示し、各類型の間
の差異を中心として考察し、類似概念である処分違憲との関連性、及び、法令違
憲とのあるべき位置づけなどを図る。そして、このような分析に基づいて、適用
違憲の長所と問題点を明らかにしたい。 
   第四節では、処分違憲と運用違憲につぃて、適用違憲とはどのように異なり、
その位置づけはどうあるべきなのか、そして、これらの類型の必要性が認められ
るかどうかについて判例を取り上げ、分析を加える。 
 
第二節 法令違憲 
 
１．最高裁の法令違憲判断とその後の対応 
 
最高裁判所が法令を違憲と判断した事例としては、1973年の尊属殺重罰罪規定
違憲判決をはじめ、2013年9月の非嫡出子の相続分に関する民法900条4号の違憲判
決 78まで9件がある。法令違憲とされるのはどのような判断方法なのかを検討する
ため、以下でその内の５件を提示する。いずれもあまりに著名な判例であるが、
後述する適用違憲や処分違憲との差異を考える上での前提として、今一度その概
要を述べ、法令が直接に違憲と判断された事例において、その後の手続きはどう
なったのかについて確認をしておきたい。なお、以下で提示する５件のように単
純に法令条文全体について違憲と判決したもの以外の郵便法責任制限事件、在外
国民選挙権制限事件、国籍法事件、非嫡出子の相続分制限事件は、本章の第二節
の4で提示したい。 
 
(１) 尊属殺重罰罪規定79  
 
この事件は、1907年に制定された刑法200条の規定が一般の殺人罪より重く、自
                                                 
78 最大判昭和25年9月4日民集67巻6号1320頁。 
79 最大判昭和48年4月4日刑集27巻3号265頁。 
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己又は配偶者の直系尊属を殺害した者に対する刑罰を死刑又は無期懲役のみと規
定したことが憲法14条1項の平等原則違反か否かについて争われたものであった。
14才のときから実父に15年間性生活を強要され、５名の子まで生んだ被告人が職
場の同僚との正常な結婚を望んだところ、父に監禁、暴行されたため、思いあま
って酩酊中の父を絞殺した事件である。被告人は刑法 200条によって起訴された。
一審では、刑法200条を違憲無効であるとしたが、二審では、刑法 200条が合憲で
あると判断され最高裁にまで至った。最高裁は、「尊属に対する尊重報恩は，社
会生活上の基本的道義というべく，このような自然的情愛ないし普遍的倫理の維
持は，刑法上の保護に値するものといわなければならない。しかるに，自己また
は配偶者の直系尊属を殺害するがごとき行為はかかる結合の破壊であって，それ
自体人倫の大本に反し……加重の程度が極端であって，前示のごとき立法目的達
成の手段として甚だしく均衡を失し，これを正当化しうべき根拠を見出しえない
ときは，その差別は著しく不合理なもの」で、「刑法 200条は，尊属殺の法定刑を
死刑または無期懲役刑のみに限っている点において，その立法目的達成のため必
要な限度を遥かに超え，普通殺に関する刑法199条の法定刑に比し著しく不合理な
差別的取扱いをするものと認められ，憲法14条1項に違反して無効であるとしなけ
ればならず，したがって，尊属殺にも刑法199条を適用するのほかはない。この見
解に反する当審従来の判例はこれを変更する」とした。すなわち、尊属殺を通常
の殺人と別扱いすること自体ではなく、尊属殺について死刑、又は無期懲役のみ
を規定したことが目的達成のための手段としては違憲であり 80、刑罰加重の程度如
何によっては不合理な差別となり、尊属殺の法定刑はあまりにも厳しい故に違憲
であるとしたのである。この事件は、具体的な司法事実に着目し適用審査からは
じめ、法令違憲という結論に至ったものと見られる 81。 
                                                 
80 多数意見ではないが、6人の裁判官は立法目的も違憲であると述べている。学説においても同様に、
この規定は尊属の殺人を大罪と規定する儒教的家族観に基づき制定されたもので、憲法14条の平
等原則に反するという評価がある。例えば、辻村みよ子『憲法』(日本評論社、第4版、2012年)18
3頁。 
81 同旨のものとして、君塚正臣「法令違憲―適用違憲とこれのほかに、運用違憲、処分違憲は存在
するか―」横浜国際経済法学第20巻第３号(2012年)31頁。 
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これが日本の最初の法令違憲事件であり、被告人は懲役 2年6ヶ月、執行猶予3年
を言い渡された。またこの事件は刑法が改正される 1995年まで凡そ22年間そのま
ま放置され、その適用のみが回避された。国会は1995年の刑法改正の際、この事
件で問題となった刑法旧200条とともに尊属障害致死罪を規定した旧205条2項等、
尊属に対する罪を特別に定めた諸規定を削除した。 
 
(２) 薬事法距離制限事件82  
 
 この事件は、薬事法6条2項、4項（これらを準用する同法26条2項）及びこれに
基づいて、薬局開設の許可条件として既存の薬局から 100メートル以上の距離制限
を設けた広島県条例の合憲性が問題となった。1審では、違憲判断を回避し薬局不
許可処分を取り消したが、2審では、同距離制限規定を合憲と判断した。これに対
し、最高裁は全員一致の意見として、同距離制限規定が目的達成のための手段と
して最小限の講ずる手段、つまり、 行政上の取締等を通じても可能であるにもか
かわらず、そのような手段を用いなかったことから憲法 22条1項に違反し違憲であ
ると宣言した。この事件は、二重の基準論を前提とし、その上で規制目的二分論
を用いた判決であった。薬局距離制限は国民の生命及び健康に対する危険の防止
という消極的·警察的目的のための規制措置であると判断しつつ、規制手段の合理
性については厳格な合理性の基準を適用した。規制措置は、必要かつ合理的なも
のでなければならず、その目的を達成するための手段がより緩和された方式をと
り得るならば違憲となるという、いわゆるLRA(Less Restrictive Alternative)の
基準を採用したと評価される。その後、厚生省は、各都道府県知事宛に薬局等の
許可にあたって当面適正配置条例の適用をしないようにし、国会では議員提案に
よる適正配置規制条項を削除する改正案が成立した。その後、廃止された旧法に
基づいた条例は速やかに廃止された 83。 
 
                                                 
82 最大判昭和50年4月30日民集29巻4号572頁。 
83 佐々木雅寿『対話的違憲審査の理論』(三省堂、2013年)51頁参照。 
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(３) 1972年衆議院議員選挙定数不均衡事件 84 
 
1972年12月10日実施された衆議院議員総選挙で、最高裁は、選挙区間において、
最大人口偏差と最小人口偏差が1対4.99となった選挙区割りについて、憲法14条の
平等原則に違反するものと判断した。しかし、かかる選挙区間の人口偏差が違憲
であるが、直ちに違憲即無効という形式は取らず、選挙自体が無効であるとの趣
旨は採用しなかった。法令は違憲であるが、それに基づき行われた選挙そのもの
は有効であると判断した。高次の法的見地から、直ちに違憲即無効という結論を
出しがたい場合であるとした。また、「法律その他の国権行為が憲法に違反する
場合に生ずべき効力上の諸問題に一義的解決が与えられているものとすることは
できない」としながら、事情判決の法理を採用すると同時に、「人口の変動の状
態をも考慮して合理的期間内における是正が憲法上要求されていると考えられる
のにそれが行われない場合に始めて憲法違反と判ぜられるものと解するのが相当
である」と、合理的期間論を採用したのである。この二つの処理方法は、その後
に、違憲判決の方法という問題にとって重要な役割を果たす原則となった 85。この
事件で採用した事情判決の法理や合理的期間論は、以降の事件においても採用さ
れ警告的意味を持ち、違憲確認判決と共に日本特有の違憲判断手法として位置づ
けられるようになる。国会はこの判決を受け、議論は行ったが、実質的なことは
何もなされなかったため、以下のように、違憲判決は再び下されることになった。 
   
(４）1983年衆議院議員選挙定数不均衡事件 86 
 
1975年、公職選挙法の改正後に行われた1983年12月18日に実施された衆議院議員
選挙では、各選挙区間の議員一人当たり有権者の割合が最大１対 4.40となった。
                                                 
84 最大判昭和51年4月14日民集30巻3号223頁。 
85 井上典之「違憲判決の方法」中谷実編前掲『憲法訴訟の基本問題』260頁参照。 
86 最大判昭和60年７月17日民集39巻5号1100頁。 
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請求人は、このような格差は、憲法14条の平等原則と憲法44条87の但し書き規定に
違反するとした。この事件では、投票価値の平等を侵害するとしつつ、合理的期
間論と事情判決の法理に言及された。「昭和 50年改正法による改正の結果、従前
の議員定数配分規定の下における投票価値の不平等状態は、一応解消されたもの
と評価することができるものというべきであるが、その後、昭和 55年６月の衆議
院議員選挙当時における前記１対 3.94の較差は選挙権の平等の要求に反する程度
に至っていたもの……と認められることは、先に昭和 58年大法廷判決の指摘した
通りである……しかるに本件において、投票価値の不平等状態が違憲の程度に達
した時から本件選挙までの間に右較差の是正が何ら行われることがなかったこと
は……憲法上要求される合理的期間内の是正が行われなかったものと評価せざる
を得ない。したがって、本件議員定数配分規定は、本件選挙当時、憲法の選挙権
の平等の要求に反し、違憲と判断するほかない……そして、本件議員定数配分規
定は、その性質上不可分の一体をなすものと解すべきであり、憲法に違反する不
平等を生ぜしめている部分のみならず、全体として違憲の瑕疵を帯びるものと解
すべきである」として、合理的期間について述べた。それと共に、「本件選挙が
憲法に違反する議員定数配分規定に基づいて行われた点において違法である旨を
判示し、主文において右選挙の違法を宣言するにとどめ、右選挙は無効としない
こととするのが相当である場合に当たるものというべきである」として、事情判
決の法理を採用したともいえる。この判決を受け1985年10月14日に開会した第103
回臨時国会では、与野党の定数是正協議が難航した。中曽根首相から改善を促す
強い動きがあったが国会との摩擦により解決策が考案されなかった。 1986年5月に
なって第104回国会で８増７減と２人区を解消する議員定数配分規定の改正が成立
し、それに基づく総選挙が改正法の実施日である同年７月６日に行われ、投票価
値の最大格差は１対2.92に減尐され違憲状態は解決された。 
 
                                                 
87 日本国憲法44条「両議院の議員及びその選挙人の資格は、法律でこれを定める。但し、人種、信
条、性別、社会的身分、門地、教育、財産又は収入によつて差別してはならない」 
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(５) 森林法共有林分割事件88 
 
1947年から3回にわたり、父から森林を譲り受けた兄弟の所有権に関する事件で
ある。その兄弟の間に森林の伐採をめぐって紛争が起ったところ、弟は自分が所
有する部分の分割を請求したが、森林法186条89の規定により森林分割が１審、2審
では認められなかった。そこで、弟は森林法186条が憲法29条に違反し、それ故に
無効であると主張し、上告した。1審と2審は、同規定が合憲であると判示したが、
上告審は、立法目的を審査した結果、森林経営の安定を図る森林法 186条の目的は
公共の福祉に合致しないとまでは言えないものの、その目的を達成するための手
段において、森林の共有者間の権利·義務に対する規制は、その目的と合理的関連
性があると見ることができないとして、違憲と判断した。すなわち、森林の半分
以上を有しえなかった者に対して分割請求を制限する規定は、立法目的達成のた
めの手段との合理的関連性を認められないとした。 
本判決の特別な点は、薬事法距離制限事件判決とは異なり、規制二分論を使用せ
ずに、立法目的が公共の福祉に合致するかどうかを審査し、規制手段が目的を達
成するための手段として必要性と合理性を欠いているか否かを確認して審査する
方法を採用したことである。 
国会は違憲となった森林法186条を削除し、一部を改正する改正案を同年５月27
日に成立させ、6月2日に公表し違憲状態を速やかに解決した。 
 
 
 
 
 
                                                 
88 最大判昭和62年４月22日民集41巻3号408頁。 
89 森林法186条「森林の共有者は、民法256条1項の規定にかかわれず、その共有に係わる森林の分割
を請求することができない。ただし、各共有者の持分の価額に従いその過半数をもって分割の請
求をすることを妨げない」 
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２．法令違憲の構造的再検討 
 
(１) 法令違憲の用語法の再検討 
 
  判断方法論として、本論文では大きく法令違憲と適用違憲、及び、処分違憲が
存在するという見方に立って論ずる90。このうち、まず法令違憲について以下でそ
の用語法に関し、学説を紹介し、その異同に関して分析を加える。 
  君塚正臣教授によると、「法令違憲とは、裁判所が判決・決定などにおいて当
該事案で争点となっている法令をそのまま憲法違反とすること」91である。戸松秀
典教授も「法令違憲の裁判は、法令の規定について、合憲性の審査を加え、それ
を違憲と判断すると共にその効力を否定する手法を指している」92とし、辻村みよ
子教授も、「法令違憲の方法とは、当該法令の規定そのものを違憲と判断する方
法である」としている93。しかし、駒村圭吾教授は、「法令違憲」ではなく「文面
上判断」という用語を用いて、「審査方法論による視点設定によって開始される
違憲審査プロセスを経て、救済のあり方を視野に入れつつ、どのステージで違憲
判断(合憲判断)を下すか、という議論」を「法令を判断対象とする文面上判断と
称する」94という。したがって、駒村教授は、基本的に判断方法論を、違憲性の範
囲に関する問題として見ようとする傾向があると思われる。他方、宍戸教授は、
法令違憲を論じる前に、法令合憲と法令違憲を区分し、法令違憲をさらに全部無
効と一部無効95に区分する。全部無効は漠然不明確故に無効の法理などの理由によ
って、文面審査として違憲判断が下された場合はもちろん、適用審査によって、
                                                 
90 憲法判断の方法論としての分類に関しては、法令違憲、文面上違憲、適用違憲、適用上違憲、処
分違憲、運用違憲、部分違憲等、その種類と用語法も多種多様である。これらは、法令違憲と適
用違憲と処分違憲の概念を中心にカテゴリを整理できると筆者は考える。 
91 君塚正臣前掲「法令違憲―適用違憲とこれのほかに、運用違憲、処分違憲は存在するか―」29頁。 
92 戸松秀典前掲『憲法訴訟』342頁。 
93 辻村みよ子前掲『憲法』513頁。 
94 駒村圭吾前掲「憲法判断の方法」58頁。 
95 一部無効を、さらに文言の一部無効と意味の一部無効として区別する点については、駒村教授を
はじめ、何人かの学者によってすでに確立されたと考えられる。 
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違憲判断が下された場合の理由がすべての適用事例に普遍的に妥当な場合96、さら
にその規定により想定される典型的な事例で違憲と判断され、規定の残る部分の
効力を維持することが妥当でない場合にこの全部無効の方法が採用されると述べ
る 97。  
 以上からすれば、法令違憲は裁判所の判断のなかで法令そのものについての違
憲性が主張されているという点ではほぼ学説の一致が見られる。ところが、法令
違憲のなかに法令部分違憲を認めると、それと適用違憲との関係を究明しなけれ
ばならないという問題が生じてくる。 
  こうした問題を踏まえた上で、本論文では、違憲判断方法として、当該事件に
限定されず-当該事件を超えて-当該法令そのものの全部、または一部を違憲と判
断する場合は、すべて法令違憲とし、事件が適用される限度において法令の違憲
性に言及するのであれば、適用違憲であると捉えることとしたい。付随的違憲審
査制において事件性を要することとは別に、裁判所の判断方法のみをみるとき、
法令そのものがいかなる事件、何人に対しても、違憲であると判断する場合には、
それが法令の全部か一部なのかに係わらず、法令違憲という判断方法のカテゴリ
に含ませる。すなわち、法令そのものについての違憲判断をすべて広義としての
法令違憲と呼び、ある特定のケースに限定して法令が違憲だとすればそれを適用
違憲と呼ぶのが望ましい。但し、適用違憲という概念も明らかに法令そのものに
ついての判断という側面を含むため、広義としての法令違憲という概念が必要と
なる。以上の説明を分かりやすくするため以下に図を提示する。 
 
 
 
                                                 
96 複雑で多様な司法関係において、すべての状況を予め想定して違憲になるという推測をすること
は事実上難しいと思われる。おそらく、すべての状況というのは極端な表現ではあるが、80～9
0%以上の場合として、相当に多くのケースを想定する表現であると考えるのが妥当であろう。し
かし、このような数値上の不明確さは、また他の批判を集める一因にならざるを得ないとも思わ
れる。 
97 宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」81頁参照。 
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 [図２ 法令違憲に関する全体的な構造]  
 
 
  付随的違憲審査制を採用しているといわれる日本の司法制度の下でも、このよ
うな法令違憲の判断方法が付随的違憲審査制の観念に反しないのは当該法令に違
憲の瑕疵があり、その効力の全部、または、一部が否認されれば、当該法令の適
用は排除され、当事者は、結果として自ら主張する具体的な自由・利益を享受す
ることができるからである。その意味において、当該事件に係わる適用事実類型
に直接関係しない憲法上の論点もまた、当該事件の解決に実質的に関連しており、
当事者にはこれを主張する利益が認められる98のである。  
このような法令違憲の概念を論ずる際には、まず、法令違憲と適用違憲との用語
法上の関係を明らかにしたうえで、その関係をどのように設定するかについて解
明するとともに違憲の範囲をどこまでと設定しているのかを厳密に検討しなけれ
                                                 
98 土井真一前掲「憲法判断のあり方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」1-15、55頁参
照。 
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ばならない。適用違憲とは、一般に適用される限度においてその法令を違憲とす
る判断方法とみることも可能なものである。このため、法令を違憲とする法令違
憲の一類型になるのではないかということをまず想定しておきたい。適用違憲に
関する従来の学説を前提とするならば、適用違憲は法令違憲の範囲設定に関する
問題として見るべきであり、純粋な意味での適用違憲は処分違憲と組み合わせる
作業が必要となるだろう 99。 この点に関して以下で法令違憲と適用違憲の重複問
題をどのように捉えるべきか検討する。 
 
(２) 法令違憲と適用違憲の重複問題 
 
以上で見たように適用違憲と法令違憲との分類法が相互に関係する点で、より正
確に究明しなければならない問題がある。単純に見ると、法令違憲は法令そのも
のを違憲と判断するのであり、適用違憲は適用行為そのものを違憲として判断す
るものであると誤解されることがあるかも知れないからである100101。これは、従来
の学説で多数が適用違憲の方法も適用される限りにおいての法令が違憲であると
いう定義をとっているのであって、そのような理解が間違っていたためだといえ
る。つまり、適用違憲にいろいろな類型があるにも係わらず、そのうちの一つだ
けで定義をはかり、位置づけようとする試みは無意味だということである。適用
                                                 
99 「適用違憲」も「法令」を違憲の対象とするものであるにもかかわらず、適用違憲という用語に
ついて慎重な検討をしないまま使用することで、適用違憲が射程としている対象が適用行為であ
ると誤解する可能性がある。したがって、適用違憲という用語が躓きのもととなっている点を勘
案して、筆者は適用行為(適用行為と処分を区分しようとする試みがないわけではないが)や処分
を違憲の対象とすることは、処分違憲として分離するのが妥当であると考えている。これは、芦
部教授のいう適用違憲の第3類型に該当するものと思われる。ただし、適用違憲第3類型とするよ
りはむしろ処分違憲とは別のものとして分類したほうが、用語法として妥当なものとなろう。 
100 これと関連して、野坂教授は、「法令違憲とは、問題となった法令の規定、そのものを違憲だと
判断する方法であり、適用違憲とは、法令の規定そのものではなく当該規定の適用を違憲である
と判断する方法が通例であると思われる」としている。野坂泰司前掲「憲法判断の方法」286頁。 
101 同旨のものとして、木村草太教授は、「適用違憲の概念は、しばしば法令を無傷としつつ、個別
の処分だけを違憲とする処理だと誤解される」としている。木村草太前掲『憲法の急所―権利論
を組み立てる』38頁。 
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違憲に関する多数の理論によると、法令違憲と適用違憲は法令に違憲の瑕疵が存
在するという判断を直接的に含んでいるという点では同様である102。そこで、法令
違憲と適用違憲の区別は法令における違憲の瑕疵の範囲、及び、程度に係わる判
断の差異に他ならない。すなわち、法令が本事件に適用される限りにおいて、法
令が違憲だとすると、適用違憲となり、司法事実と関係なく-事件が司法事実によ
って開始されるのは当然なことであるが-何人に対しても、いかなる事例に対して
も絶対的に違憲となるのは狭義としての法令違憲になる103。しかし、ここで「絶対
的」だという意味は、一般的効力を有するという意味ではない。ただし、最高裁
判所の判例として事実上の先例拘束性は有するのであって、事実上の一般的効力
を有すると解釈したほうが、付随的違憲審査を採用している日本国憲法では、よ
り制度適合性を有すると考えるべきであろう104。適用違憲も適用する限りにおいて
の法令が違憲であるという方法をとる以上は、法令違憲の一種類として捉えるべ
きであり、その処分のみを違憲とする処分違憲は、適用違憲の第3類型の中でも尐
し異質な性格を有するため、別に分類することができると思われる。なぜなら、
最高裁が法令の中で、違憲の瑕疵の範囲、及び、程度をどのように判断し、法令
の効力をどの範囲で否定するのかが大切な問題であって、実際の判決で裁判所が
その違憲の対象として射程することが何かを検討するのが有意味であるからであ
る。従来は、判断方法論から法令違憲や 適用違憲という二分法に従い分類してき
                                                 
102 土井真一前掲「憲法判断のあり方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」1-15、53頁。 
103 同様の見解としては、「法令違憲と適用違憲の区別は、当該規定にはおよそ合憲的な適用の余地
はないと表示するもの(法令違憲)と、当該規定には合憲的な適用の余地がないものとして、違憲
判断を当該事件の特定事例の適用にとどめさせる方法(適用違憲)との区別として理解しなければ
ならないとする。…法令違憲であっても、当該規定が適用される場面を除外した憲法判断という
ことではない。それは想定されるすべての事態に適用しても違憲となるという判断を示すもので
あるといえる。…適用違憲も具体的事件の特定事例に適用される限りにおいての法令の規定に関
する憲法判断であるというのは可能である」とするものがある。野坂泰司前掲「憲法判断の方法」
287頁。 
104 これに関連して、高橋教授も、「法律が違憲というのが判決理由であって、それが先例として機
能した後の判決を拘束し、実際上は法律の無効が一般的効力を有することと同様のものとなるが、
それは先例の拘束力の問題であって、違憲判決の効力の問題ではない」と述べている。高橋和之
前掲『憲法判断の方法』5頁。 
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たが、最高裁が多様な判例を出している現在は、そのような二分法のみでは最高
裁の判例についての明確な解明をすることができない。それゆえに、より多様で
細かい判断方法論を導き出し、判例との調整を試みなければならない状況に直面
しているといえる。 
 
３．法令違憲と文面上違憲 
 
(１) 文面審査と文面上違憲 
 
 文面審査は、「事件の具体的事実が法律の定める要件に該当するかどうかも、
また、その事実が憲法の保護するものであるのかどうかも不問に付し、法律その
ものの合憲性判断のみによって事件を解決する審査方法」105を意味する。このよう
な文面審査の定義の下、第二章で言及したように、本論文では文面審査を狭義の
文面審査と一般的文面審査とに分類している。 繰り返しになるが、狭義の文面審
査は、立法事実を考慮しないで、表現の自由における検閲の問題、法文の明確性
の問題が争われるような領域に該当するのであり、一般的文面審査は立法事実が
考慮され、上の領域以外の全領域に該当するものである。 
これに対して、文面上違憲は、このような文面審査の過程での結論に該当する。
文面審査の結果には文面上合憲と文面上違憲とがありうるが、文面上合憲は国会
の判断と一致することなので、別段問題を生じさせない106。しかし、文面上違憲と
いう結論に至ると、国会の判断と対置されることとなり、付随的違憲審査制にお
いては尐なからぬ問題を引き起こす。文面上違憲は、第二章で行った文面審査
(facial review)の整理によると、狭義の文面審査から入った結果導かれる判断方
法論に最も近い概念であると言える。したがって、法令違憲が部分法令違憲を含
                                                 
105 高橋和之前掲『憲法判断の方法』120頁。初期の文面審査という用語は、審査方法論ではなく判
断方法論として用いられたりもした。ただし、現在は、「審査」と「判断」を正確に区別した用
語法を採用すべき時期になったと考えられる。 
106 高橋和之前掲『憲法判断の方法』33頁。 
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む法令そのものに対する違憲宣言をも含むのに比べ、文面上違憲は、法令が全面
的にいかなる適用についても無効であることを絶対的に宣言する場合にのみ使わ
れるものであって、本論文でいう法令違憲の概念に比べて範囲が非常に狭いもの
である。文面上違憲を述べたアメリカのStevens裁判官は法廷意見で次のように整
理している。「法律もしくは条例が「文面上」無効と考えられるのには、二つの
全く異なる方法がある。すなわち、それが想像しうる適用のすべてにおいて違憲
である107という理由によるか、あるいは、それがあまりに広範囲の保護された行為
を禁止しようとしているので、「過度に広汎」ゆえに違憲であるという理由によ
るかである108」。日本の学説にも採り入れられた、こうした文面上違憲の概念が法
令違憲とどのように交錯するのかについて以下に検討する。 
 
(２) 法令違憲と文面上違憲の異同 
 
法令違憲と文面上違憲との違いについては、「重なり合うところもあるが異なる
ところもあることに注意しなければならない。法令違憲はどの人権に関しても主
張することが可能だが、文面上違憲はアメリカ独特の理論に依拠するものであり、
使える範囲が狭い。表現の自由領域で、規制法律の文言が不明確だった場合、
「漠然不明確ゆえに文面上違憲無効」とか「過度の広汎性のゆえに文面上違憲無
効」」109であるということになる。「その場合、具体的事件がどういう事件なのか
を細かく調べなくとも、根拠条文を見ただけで違憲性が明らか」110になる。適用場
面の審査は行わなくても答えが出るという意味で文面上違憲という。このような
理解に立つ永田秀樹教授のことばに従えば、文面上違憲は本論文における狭義の
法令違憲に該当する概念となり、上述したような場合に宣言する判断方式である。
故に、全適用違憲判断に該当する。すなわち、文面上違憲を宣言した法令は、合
                                                 
107 筆者の用語法上「狭義の法令違憲」に該当する。 
108 Id., at 796, see also New York State Club Ass’n v. City of New York, 487 U.S.1,11,108
S.Ct. 2225, 2233 (1998)． 
109 永田秀樹、松井幸夫編著『基礎から学ぶ憲法訴訟』(法律文化社、2010年)25-26頁。 
110 永田秀樹、松井幸夫編著前掲『基礎から学ぶ憲法訴訟』25-26頁。 
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憲的適用の可能性が完全に遮断されるわけである。但し、法令違憲と文面上違憲
の関係に関して言及した高橋教授は、日本の最高裁判所の判例のなかでは文面上
違憲判決に該当するような事件はないと述べている111。これはおそらく文面上違憲
をアメリカと同様のケースに典型的な事例での全面違憲、すなわち過度に広汎性
の故に無効を理由にした判断が日本にはなかったという意味として捉え、指摘さ
れたのではないかと思われる112。 
繰り返しになるが、全部違憲または部分違憲のような法令そのものについての判
断が直接的に含まれているのであれば、それはすべて法令違憲である。この点で、
文面上違憲は法令違憲の一部である。ただ、文面上違憲は表現の自由領域で、規
制法律の文言が不明確だった場合や漠然不明確ゆえに文面上違憲無効とか過度の
広汎性のゆえに文面上違憲無効において、明確性の原則と過度に広汎性のゆえに
無効の法理によって違憲だと判断されたものとして、全面的にその適用が排除さ
れるのが文面上違憲となるのであり、したがって、文面上違憲は常に文面審査の
結果としてのみ現れるという特徴をもつのである。 
 
４．法令の部分違憲 (部分法令違憲) 
 
(１) はじめに 
 
 法令を違憲と判断する方法の中で最近まで使用されて来なかった方法として、
部分違憲の判断がある113114。しかしこの方法は、近年では多用され、最高裁判所が
                                                 
111 高橋和之前掲『憲法判断の方法』180頁。 
112 このような指摘は強まりつつある。例えば、種谷春洋「違憲判決の効力」ジュリスト638号臨時
増刊「日本国憲法―30年の軌跡と展望」(参議院、1977年)182頁。また、浦部法穂『違憲審査の
基準』(勁草書房、 1985年)98頁。 
113 最初の部分違憲と判断されるのは、郵便法違憲判決(最大判平成14年9月11日民集56巻7号1頁)で
ある。 
114 宍戸教授は、最高裁判所の法令違憲に含まれる三つの特徴として、①目的達成手段の合理性·必
要性の否定、②立法事実の変遷の強調、③部分違憲判決を採りあげている。宍戸常寿「司法審査
―「部分無効の法理」をめぐって」辻村みよ子、長谷部恭男編『憲法理論の再創造』(日本評論
４５ 
 
出した数尐ない法令違憲の判断のなかで半数近くを占めるほど重要な判断方法と
なっている。日本憲法学では、最近になってこれに対する本格的な研究が始まっ
ているといえる。具体的には以下の注で挙げたような諸研究がある115。そのため、
本稿でその位置づけの究明を試みたい。  
一般的に部分違憲とは、ある規定の一部が違憲無効となり、他の部分は有効なま
ま残るという判決である116。部分違憲を宣言するための条件として、駒村圭吾教授
は、①法令の違憲無効を宣言する法令違憲の一類型である以上、法令の瑕疵は重
大なものに限られ、②憲法的に瑕疵ある部分が法規定の文言あるいはその意味に
おいて明確に可分であり（「文言上の部分違憲」、「意味上の部分違憲」）、③
違憲部分の削除を超えて、立法府の判断に対する過剰介入にならないことを提示
する。部分違憲の有用性に関しては、合憲的な残余部分を存置することに意味が
ある場合117、とりわけより妥当となるという。特に、給付や地位認定の一部を違憲
として排除しつつも、なお残余を温存して給付等を継続して行わせる必要がある
場合などを例として提示している118。しかし、このような見解が認められるために
は部分違憲と宣言されない部分について、裁判所が合憲と判断したのか、あるい
はその答えを留保しているのかについて考えなければならない。思うに、駒村教
授の提示する有用性に関しては、国籍法判決などで十分にその運用の技術を認め
られるのであり、同意できる。違憲以外の部分を残すことで、合憲的にその適用
を期待することができれば、残余部分についての合憲の言及がなされていないと
しても裁判所は合憲と考えていると推定したほうが妥当であると考えられ、その
残余部分を利用して人権救済を加えることとなるので、その限りでは当然に残余
                                                                                                                                               
社、2011年)195頁。 
115 上村貞美「部分違憲について」名城ロースクール・レビュー12号(2009年)61頁以下、 宍戸常寿
 「司法審査―「部分無効の法理」をめぐって」法律時報81巻1号(2009年)76頁、駒村圭吾前掲『憲
 法訴訟の現代的転回』45頁、385－400頁。 
116 宍戸常寿前掲「司法審査―「部分無効の法理」をめぐって」196頁。 
117 最も代表的な判例として、国籍法規定の一部を存置した、いわゆる国籍法事件(最大判平成20年6
月4日民集62巻6号1367頁)がある。 
118 駒村圭吾前掲「憲法判断の方法」60頁。 
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部分には合憲という判断が含まれていると見るべきであろう119。 
憲法判断論において、部分法令違憲の位置づけは、法令の一部についての判断に
過ぎないのであるが、法令そのものについての判断であるので、法令違憲の範疇
に属する120とみるのが妥当である。未だ用語法上は統一されていないが、部分違憲、
一部違憲、または部分無効、一部無効などと言われる121ものをすべて綜合して、同
様の概念として把握してもよいであろう。 
このような部分違憲の判断方法が可能となるのは、法令は可分的に考えることが
できるという可分性(separability, severability)の法理122と、法律規定は可能な
限り合憲的に解釈すべきであるという合憲限定解釈の原則123に起因するといえる。
これらの法理・原則に従えば、部分違憲の判断方法は、ある特定のケースまたは
解釈の基準で法令に違憲性があると認められる場合、又は、法文そのものに違憲
性があると認められるがその違憲性が一部に過ぎない場合に、用いられるであろ
う。そのような場合に敢えてその法文の全体を違憲と宣言する必要があるのかに
は熟考の余地がある。しかし、部分違憲の判断方法が成立しないこともある。そ
うした例の第一は、法文全体が不可分の一体を成す場合として、当該条項の一部
に違憲の瑕疵があることで、法文の全体が違憲となる場合である。最も、典型的
な類型としては、選挙における議員定数配分表(選挙区の区割規定)の一部に違憲
性がある場合124がこれに該当する125。 また第二の例は、法律の特定の条項のなか
                                                 
119 同旨のものとして、宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」83頁。 
120 同旨のものとして、駒村圭吾「合憲限定解釈と部分違憲ーおよび適用違憲について尐々(その2)」
法学セミナーNo.696(2013年)38頁。 
121 例えば、上村貞美「部分違憲について」名城ロースクール・レビュー12号(2009年) 61頁以下、
宍戸常寿「司法審査―『部分無効の法理』 
122 可分性の法理については、高柳賢三『司法権の優位』(有斐閣、1958年)193頁以下を参照。また、
戸松秀典前掲『憲法訴訟』 213-215頁参照。 
123 例えば、国籍法事件第一審判決(東京地裁平18年3月29日判例時報1932号51頁)では、「法律の規
定は、できるだけ合憲的に解釈すべきであるから…一部を違憲無効と介することで足りるのであ
れば、そのように解するにとどめるのが相当である」と述べている。 
124 選挙区全体が不可分の一体をなすものとみる見解としては、只野雅人「投票価値の平等―選挙無
効判決と政治の責務」法律時報85巻5号(2013年)2頁。ここでは、「選挙区全体は不可分一体のも
のとして違憲の瑕疵を帯びるという前提にある」としている。 
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で、すなわち、法条項の文言のなかで一部分のみに違憲の瑕疵が発見されるが、
それは法文全体の違憲性にまでは影響が及ばない場合である。前者の場合は、法
文が全体として違憲にならざるをえないものの、後者の場合は、その違憲の波及
力がそれほど大きくない。両者は法律の一部についての違憲性を争うという点で
同質的である。ただし、その効果は異なる。 さらに、法律の一部に違憲性がある
場合も文言上の部分違憲なのか、或は、意味上の一部が違憲なのかという点も考
える必要がある。 以下では、文言上の部分違憲(量的部分違憲)と意味上の部分違
憲(質的部分違憲)に関する諸学説および最高裁の判例を検討しつつ、部分違憲の
位置づけを考える126。 
 
(２) 部分違憲判断の種類 
 
1) 文言上の部分違憲 (量的部分違憲) 
 
 文言上の部分違憲とは、法規定の文言の一部を違憲とするものである127。文言
上の部分違憲と言われる事件に、在外日本国民投票制限事件判決128と国籍法違憲判
決 129と嫡出子でない子の法定相続分を差別する民法900条４号但し書きの違憲性が
問題となった事件130とがある131。事件は次のようなものである。 
 
                                                                                                                                               
125 例えば、選挙区の区割規定を不可分のものと判断し、事情判決を宣言した1976年の衆議院議員定
数不均衡判決(最大判昭和51年4月14日民集30巻3号223頁)が代表的である。 
126 以下では、「文言上の部分違憲」を「量的部分違憲」と呼び、「意味上の部分違憲」を「質的部
分違憲」と併用することにする。 
127 駒村圭吾前掲「合憲限定解釈と部分違憲―および適用違憲について尐々(その2)」38頁。 
128 最大判平成17年9月14日民集59巻7号2087頁。 
129 最大判平成20年6月4日民集62巻6号1367頁。 
130 最大判平成25年9月4日民集67巻6号1320頁。 
131 在外国民選挙権訴訟に関する沿革、及び他の事件に関する説明としては、野中俊彦「在外選挙制
一部違憲判決の意義と問題点」ジュリスト1303号(2005年) 19頁以下参照、只野雅人「選挙権と
選挙制度」法学教室 No.393(2013年)22頁以下参照、興律征雄「違憲審査における確認訴訟の意
義」法学セミナー674号(2011年)23頁以下参照。  
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ⅰ)在外日本国民投票制限事件 
 
国外に居住している日本国民は、1998年に公職選挙法が改正される前まで、国政
選挙で選挙権を行使することができなかった。1998年に公職選挙法が改正され、
選挙権の一部が認められたが、それは衆議院と参議院の比例代表の選挙に止まっ
た 132。それ故、在外国民であった請求人は、公職選挙法が憲法14条1項、15条1項
(公務員選定の権限)及び3項(公務員選挙における普通選挙)、43条(国民の選挙に
よる両議院の組織)、44条(選挙における差別禁止)に違反すると主張した。最高裁
は1996年に実施された衆議院議員の総選挙当時、公職選挙法(1998年法律47号によ
る改正前のもの）が在外国民に国政選挙で投票する権利を全く認めないことは、
憲法15条 1項及び 3項、 43条 1項、44条但し書き規定に違反するとした。そして、
1998年の改正選挙法の付則8項の中で「在外国民は当分の間両議院の比例代表選出
議員の選挙に限定」するとした部分も憲法15条1項及び3項、43条1項、44条但し書
き規定に違反するとした。立法不作為についても判断し、「国会議員の立法行為、
又は立法不作為は、その立法の内容、又は立法不作為が国民に憲法上保障された
権利を違法に侵害することが明らかである場合と国民に憲法上保障された権利行
使の機会を確保するため、所要の立法措置を執ることが必要不可欠であり、それ
が明白であるにもかかわらず、国会が正当な理由なく、長期間にわたりこれを怠
る場合等においては、例外的に国家賠償法１条１項の適用上、違法の評価を受け
る」とし、国家は慰謝料を各5,000円の支給を命じた。 
本判決後、内閣により、2006年３月７日に衆議院議員選挙の小選挙区・参議院議
員の選挙区選出議員の在外投票を可能とする改正案が国会に提出された。同案は
衆議院(4月25日)と参議院(６月７日)で可決され、６月14日に公布された。この際、
国会は附則８項を全部削除し、在外選挙人名簿への登錰や在外投票に関する事項
についても改正を行った。これは、最高裁判所が違憲と判断した範囲を超える対
                                                 
132 ちなみに、この事案では、本件改正前の公職選挙法は上告人らに衆議院議員の選挙及び参議院議
員の選挙における選挙権の行使を認めていない点において、違法であることの確認、並びに本件
改正後の公職選挙法は、上告人らに衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参議院選挙区選出議員の
選挙における選挙権の行使を認めていない点において、違法であることの確認が求められていた。 
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処であった点が注目に値する。 
この事件は、現在に至るまで国会の立法不作為についての違憲を宣言した唯一の
判例であるという面で重要な意味を持つ。 
本判決の理由の中で関連部分のみを抜粋すると、「公職選挙法附則８項の規定の
うち、在外選挙制度の対象となる選挙を当分の間両議院の比例代表選出議員の選
挙に限定する部分は、憲法15条１項、３項、43条１項、44条ただし書きに違反す
るものと言わざるを得ない」とあり、法文の一部を違憲と宣言していることがわ
かる133。この判決では、在外国民の選挙権を制限すべき事由は通信が発達した今日、
もはや存在しないという憲法解釈が行われ、規定のなかでのそれに対応する文言
部分が違憲となった。「判断プロセスとしては、まず、適用違憲が確定された結
果、相当する規定の部分無効を帰結したもの」134と見られる。つまり、この判決は
在外国民に対して公職選挙法附則８条を適用することが問題であるという適用違
憲が判断されたと読み取れる。しかし、結局、「既に平成13年及び同16年に，在
外国民についてもこの制度に基づく選挙権の行使がされていることなども併せて
考えると，遅くとも，本判決言渡し後に初めて行われる衆議院議員の総選挙又は
参議院議員の通常選挙の時点においては，衆議院小選挙区選出議員の選挙及び参
議院選挙区選出議員の選挙について在外国民に投票をすることを認めないことに
ついて，やむを得ない事由があるということはできず，公職選挙法附則 8項の規定
のうち，在外選挙制度の対象となる選挙を当分の間両議院の比例代表選出議員の
選挙に限定する部分は，憲法15条1項及び3項，43条1項並びに44条ただし書に違反
するものといわざるを得ない」として文言上部分違憲が判断されたといえる。宍
戸教授によれば、「この判決においても、違憲の部分を含む旧公職選挙法附則8項
の全体が無効でないかという検討はなされていないが、この点は、在外邦人も選
挙権を行使できることが本則であり、それを附則において当分の間比例代表選挙
に制限するという立法の規定スタイルであったため、部分無効が立法権の侵害に
                                                 
133 この部分に関して、横尾和子、上田豊三ら2人の裁判官は、従来繰り返された立法裁量論を主張
し、反対意見を表明している。 
134 宍戸常寿前掲「司法審査―「部分無効の法理」をめぐって」202頁。 
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当たらないことが、当然の前提とされていたように思われる」135。この事件の場合
は同法律案が発案となった後、国会が10年以上の長きにわたって在外選挙制度を
何ら創設しないまま放置し、立法を怠った事実的部分も部分違憲になった重要な
理由になったと考えられる。 
 
ⅱ)国籍法違憲判決 
 
この事件では、法律婚関係にない日本人父とフィリピン人母(在留期間を経過し
て日本にいる)の間で1997年に出生した子が出生後、父から認知されたことを理由
に、2005年、法務大臣に国籍取得届け出を提出したが、国籍取得要件を満たさな
いことを理由に日本国籍が得られなかった。そこで、日本国籍を有することの確
認を請求した事例である。  
国籍法旧3条1項は、「父母の婚姻及びその認知により摘出子たる身分を取得した
子で二十歳未満のもの(日本国民であった者を除く)は、認知をした父又は母が子
の出生の時に日本国民であった場合において、その父又は母が現に日本国民であ
るとき、又はその死亡の時に日本国民であったときは、法務大臣に届け出ること
によって、日本の国籍を取得することができる」と定めており、法務大臣に届け
出ることによって日本国籍を取得することができることとなっていた。このため、
婚姻関係にない外国人の母と日本国民の父との間に生まれた非嫡出子は、生後に
父から認知を受けるだけでなく、父母の婚姻という準正要件が必要となり、そう
でないと、日本国籍を取得できなかった。つまり、父母の婚姻により嫡出子の身
分を取得したかの可否によって日本国籍を取得できるかの可否の区別が生じてい
た。 
最高裁は、国籍法旧３条1項の「差別的取り扱いによって子の被る不利益は看過
し難いものというべきであり、このような差別的取り扱いについては、前記の立
                                                 
135 宍戸常寿前掲「司法審査―「部分無効の法理」をめぐって」202-203頁。 
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法目的136との間に合理的関連性を見いだし難いといわざるを得ない。とりわけ、日
本国民である父から胎児認知された子と出生後に認知された子との間においては
……日本国籍の取得に関して上記の区別を設けることの合理性をわが国社会との
結び付きの程度という観点から説明することは困難である……非嫡出子について
のみ、父母の婚姻という、子にはどうすることもできない父母の身分行為が行わ
れない限り、生来的にも届け出によっても日本国籍の取得を認めないとしている
点は、今日においては、立法府に与えられた裁量権を考慮しても、我が国との密
接な結び付きを有する者に限り日本国籍を付与するという立法目的との合理的関
連性の認められる範囲を著しく越える手段を採用しているものというほかなく、
その結果、不合理な差別を生じさせているものと言わざるを得ない」とした。し
かし、国籍法旧3条1項を無効にはしなかった137。3条1項の全体を無効と判断すると、
準正の子まで日本国籍の取得が否定されるからである。このため、本判決は同項
による国籍取得を、本事件のような場合にも認めると解釈すべきであるとする方
式を取った。この判決の背景として、非嫡出子の出生割合が全世界的に増えてい
る点と、日本国内においても、1980年に0.8%に止まった非嫡出子(婚外子)が2005
年には2.0%になった事情も、違憲判決に一要因として作用したと思われる138。 
以降、政府は日本人である親に認知されることのみをもって、日本国籍を取得で
きるようにし、父母の婚姻は国籍取得の要件から除外した。ただし、虚偽認知に
対しては１年以下の懲役、又は20万円以下の罰金に処するよう罰則を強化し同年
12月に国籍法改正案を通過させた。 
この事件では、部分無効を宣言すると同時に、残る部分を適用して国籍取得を
                                                 
136 前記の目的とは、「日本国民である父が出生後に認知した子については，父母の婚姻により嫡出
子たる身分を取得することによって，日本国民である父との生活の一体化が生じ，家族生活を通
じた我が国社会との密接な結び付きが生ずることから，日本国籍の取得を認めることが相当であ
るという点」である。 
137 これについては、合憲解釈とみる見解がある。例えば大石眞、大沢秀介編『判例憲法』(有斐閣、
第2版、2012年)80頁。 
138 朝日新聞、2008年6月5日版、31頁参照。同旨のものとしては、常本照樹「平等判例における違憲
判断と救済方法の到達点」論究ジュリスト(2012年) 100頁、103頁。 
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認められるかが正面から争われた139。実際に最高裁はその後、準正要件を除外した
部分の要件を満たす場合に国籍取得の効果を認める解釈を展開している。したが
って、本事件で現れた部分違憲の有用性は、ある地位認定と関連して、全部無効
によって下向きの平等が生じるのを防止するという意味をもつ点にあると考える
ことができるであろう。 
判断方法論との関連でこの判決を部分違憲と捉えているのは諸学説が一致する 140。
が、部分違憲のうちこの判決の本質を量的部分違憲とみるか、それとも質的部分
違憲とみるかを考えたい。思うに、この判決は量的部分違憲たる文言上部分違憲
と捉えるべきであろう。なぜなら、最高裁が違憲と判断したのは、旧条文のうち
「婚姻及び」という子にとってどうしようもない区別を生じさせている父母の婚
姻を要する法規定であるからである。準正要件さえ除けばこの条文は合憲になる
と解することができる。また、最高裁が真に違憲の射程としているのは、この事
件の上告人のみならず、準正要件を満たさない認知されたすべての非嫡出子につ
いてであるといえよう。かかる場合は事件の当事者のみを救済する適用違憲の方
法は適切でない。当該法文の一部を削除することによってより多くの非嫡出子を
救済できるし、かかる区別を生じさせている文言を明らかに特定できるからであ
る。学説においても、「法令の規定を一部だけ違憲・無効とする方法」、「法令
に焦点を当て、その合憲・違憲の判断をするものであった」として、本判決を文
言上部分違憲と理解する見解 141がある。 
 
ⅲ)非嫡出子の法定相続分制限事件 
 
 最近、最高裁判所によって法令違憲となった事例の中で最も典型的な文言上部
                                                 
139 宍戸常寿前掲「司法審査―「部分無効の法理」をめぐって」203頁。 
140 この事件以外に議員定数不均衡訴訟事件(最大判昭和51年4月14日民集30巻３号223頁)や郵便法違
憲事件(最大判平成14年９月11日民集56巻７号1439頁)や在外日本人選挙権事件(最大判平成17年9
月14日民集59巻７号2087頁)に言及しながらも、これらが質的部分違憲か量的部分違憲かを明確に
区別していない見解がある。常本照樹「平等判例における違憲判断と救済方法の到達点」論究ジ
ュリスト(2012年)105頁。 
141 安西文雄ほか『憲法学読本』(有斐閣、2011年)322-323頁。 
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分違憲判決として非嫡出子の法定相続分制限事件142がある。この判決をめぐっては
判例の遡及効や国籍法違憲事件との関係など様々な議論が行われているが、ここ
では判断方法論との関係でのみ検討を加えたい。 
本件の概要は、平成13年7月に死亡したAの遺産につき、Aの嫡出である子である
Xが、Aの嫡出でない子である抗告人Yらに対し、遺産の分割の審判を申し立てた事
件である。 
原審は、民法900条4号ただし書きの規定のうち嫡出でない子の相続分を嫡出子
の相続分の２分の１とする部分(以下、この部分を「本件規定」という)は憲法14
条１項に違反しないと判断し、本件規定を適用して算出されたＸやＹらの法定相
続分を前提に、Aの遺産の分割をすべきものとしたため、Yらが特別抗告した。 
最高裁は、憲法14条1項適合性の判断基準について、「憲法 14条1項は、事柄の
性質に応じた合理的な根拠に基づくものでない限り、法的な差別的取り扱いを禁
止する趣旨のものであると解すべきである」とした。また、相続制度を定めるに
当たっては、「それぞれの国の伝統、社会事情、国民感情なども考慮されなけれ
ばならず、その国における婚姻ないし親子関係に対する規律、国民の意識などを
離れてこれを定めることはできない。これらを総合的に考慮した上で相続制度を
どのように定めるかは、立法府の合理的な裁量判断に委ねられているが、このよ
うにして定められた相続制度全体のうち、本件規定により嫡出子と嫡出子でない
子の間で生ずる法定相続分に関する区別に合理的な根拠が認められない場合には、
当該区別は憲法14条1項に違反するものと解するのが相当である」とした。そして、
本件規定の憲法14条1項適合性については、「法律婚主義のもとにおいても、嫡出
子と嫡出子でない子の法定相続分をどのように定めるか」ということについては、
国の伝統、社会事情、国民感情、またその国における婚姻ないし親子関係に対す
る規律、国民の意識などの上記に述べた「事柄を総合的に考慮して決せられるべ
きものであり、また、これらの事柄は時代と共に変遷するものでもあるから、そ
                                                 
142 この事件で問題となった民法900条４号但し書きに関する過去の判例についての詳細な紹介は、
菱沼誠一「非嫡出子相続分の規定(民法第900条第４号ただし書前段)の合憲性について」立法と調
査(2011年) 26頁以下、伊藤正晴「判批」ジュリスト1460号(2013年)89頁以下を参照。 
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の定めの合理性については、個人の尊厳と法の下の平等を定める憲法に照らして
不断に検討され、吟味されなければならない。昭和 22年民法改正時から現在に至
るまでの間の社会の動向、我が国における家族形態の多様化やこれに伴う国民の
意識の変化、諸外国立法の姿及び我が国が批准した条約の内容とこれに基づき設
置された委員会からの指摘、嫡出子と嫡出子でない子の区別に関わる法律などの
変化、更にはこれまでの当審判における度重なる問題の指摘等を総合的に考察す
れば、家族という共同体の中における個人の尊重がより明確に認識されてきたこ
とは明らかであるといえる。そして、法律婚という制度自体は我が国に定着して
いるとしても、上記のような認識の変化に伴い、上記制度の下で父母が婚姻関係
になかったという、子にとっては自ら選択ないし修正する余地のない事柄を理由
としてその子に不利益を及ぼすことは許されず、子を個人として尊重し、その権
利を保障すべきであるという考えが確立されてきているものということができる。
以上を総合すれば、遅くともAの相続が開始した平成13年７月当時には、立法府の
裁量権を考慮しても、嫡出子と嫡出子でない子の法定相続分を区別する合理的根
拠は失われていたというべきであり、本件規定は、遅くとも平成 13年７月当時に
おいて、憲法14条１項に違反していたものというべきである」とした。先例とし
ての事実上の拘束性については、法的安定性を重視する必要があるという観点か
ら「本決定の違憲判断は、Aの相続の開始時から本決定までの間に開始された他の
相続につき、本件規定を前提としてされた遺産の分割の審判その他の裁判、遺産
の分割の協議その他の合意等により確定的なものとなった法律関係に影響を及ぼ
すものではないと解するのが相当である」と述べた。法的安定性のために違憲判
決の効力を制限したものと見られる 143。要するにこの判決は、民法900条４号全体
ではなくその中のただし書きのみを違憲と判断する文言上部分違憲という方式を
                                                 
143 この意見についての批判としては、「法的安定性という見地から違憲判決の効力を限定したこと
については、まさにそれ自体が平等権違反とならないか」という指摘がある。加藤隆之『人権判
例から学ぶ憲法』 (ミネルヴァ書房、2014年)119頁。同旨のものとして、「法的安定性を重視し
て違憲の判断の効力を制限しよう(遡及させない場面を認める)とすれば、実体的には違憲の法律
の適用を受けた国民の中に救済される者と救済されない者とが生じ、不平等が生ずることにもな
りかねない」とする意見もある。伊藤正晴前掲「判批」93頁。 
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とったのであり、また、その効力も将来的なものと限定する方法を採用した。こ
のような文言の部分違憲判断は残余部分を存続させることで違憲部分を最小化し、
それによって立法府に対する過剰介入にならないよう努力したと評し得る。また、
民法900条４号の但し書きという問題となる部分を特定することができ、その部分
は可分的であるため、このような場合は文言上部分違憲ということができよう。
この手法によって、法執行者は嫡出子と非嫡出子との間で争われる遺産の分割に
関して明確な適用が可能になったといえる。なお、この非嫡出子の法定相続分を
差別していた規定は、最高裁の違憲判決を受けて同年12月11日に国会で削除144され
た。 
 
2) 意味上の部分違憲 (質的部分違憲) 
 
意味上の部分違憲とは、法規定の有するいくつかの意味のうち、その一部を違憲
とするものである145。したがって、文言上の部分違憲とは異なり、法適用者の解釈
が必然的に伴う。意味上の部分違憲だと言われる事案として、郵便法違憲判決146が
挙げられる。事件は以下のとおりである。 
本事件は、郵便局員が裁判所からの債権差押命令の正本を銀行に直接送達すべき
であったところ、銀行の私書箱に投函したために送達が遅れ、債務者により預金
が引き出されてしまい、差押債権の券面額相当の損害を被ったとし、国家に対し
て、国家賠償が請求された事件である。しかし、郵便法68条147と73条148は、郵便公
                                                 
144 法改正については、 http://www.moj.go.jp/MINJI/minji07_00143.html(2014年10月3日最終確
認)で参照。 
145 駒村圭吾前掲「合憲限定解釈と部分違憲ーおよび適用違憲について尐々(その2)」38頁、宍戸常
寿『憲法裁判権の動態』(弘文堂、2005年)290頁。 
146 最大判平成14年９月11日民集56巻7号1頁。 
147 郵便法(平成14年法律121号による改正前のもの）68条「郵便事業庁長官は、この法律又はこの法
律に基づく総務省令の規定に従って差し出された郵便物が次の各号のいずれかに該当する場合に
限り、その損害を賠償する」「一.書類とした郵便物の全部又は一部を亡失し、又は毀損したと
き」 
148 郵便法73条 損害賠償の請求をすることができる者は、当該郵便物の差出人又はその承諾を得た
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務員のこのような行為について国家の賠償責任を免除、又は制限していて、これ
は憲法17条149に違反するとの主張が争われた。これについて最高裁判所は、憲法17
条の国家賠償規定は「立法府に無制限の裁量権を付与するといった法律に対する
白紙委任を認めているものではない。そして、公務員の不法行為による国又は公
共団体の損害賠償責任を免除し、又は制限する法律の規定が同条に適合するもの
として是認されるものであるかの可否は、当該行為の態様、これによって侵害さ
れる法的利益の種類及び侵害の程度、免除又は責任制限の範囲及び程度等に応じ、
当該規定の目的の正当性並びにその目的達成の手段として免責又は責任制限を認
めることの合理性及び必要性を総合的に考慮して判断すべきである」としつつ、
「郵便法68条及び73条の規定のうち、書類郵便物について、郵便事業従事者の軽
過失による不法行為に基づき損害が生じた場合に、国家賠償法に基づく国の損害
賠償責任を免除し又は制限している部分は、憲法17条に違反する」とした。本事
件の特別なところは、これが法律の一部を違憲150と明示的に宣言した最初のケース
であり、新たな違憲判決の形式をとったと評価される点である151。この判決以降、
国家の賠償責任の範囲を広げる改正案が2002年11月に成立した。本判決は規定の
可分な文言を挙げて違憲としたものではなく、「意味上の部分違憲」の方法を最
高裁としてはじめて採用したものであると評価152される。 
 
3) 文言上の部分違憲と意味上の部分違憲との関係  
 
                                                                                                                                               
受取人とする。 
149 憲法17条 何人も、公務員の不法行為により、損害を受けたときは、法律の定めるところにより、
国又は公共団体に、その賠償を求めることができる。 
150 しかし、法律の一部を違憲であると宣言できるのかという点について、一般論として戸松秀典教
授は、未だ論議が成熟しておらず、認めてよい状況ではないという立場を表明している。戸松秀
典前掲『憲法訴訟』349頁。 
151 川岸令和「違憲裁判の影響力-司法優位に対する覚え書き」『憲法訴訟の現状分析』(有斐閣、20
12年)102頁参照、安西文雄「郵便法の責任免除・制限規定の合憲性審査」論究ジュリスト(2012
年) 79頁参照。 
152 市川正人「判批」法学教室 NO.269(2003年)57頁。 
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文言上部分違憲と意味上部分違憲は、個別の判断手法として並列的に存在するも
のではない153。文言が可分可能であれば、当然に文言上部分違憲になるだろうが、
そうでない場合に限って、例外的に意味上部分違憲が認められ得る。このように、
意味上部分違憲が文言上部分違憲より务位におかれる理由は、意味上部分違憲は
文言上の部分違憲に比べてその読み取りが曖昧であり、ともすると、消極的立法
に相当するものになるかもしれないという危険性があるからである。 
意味上部分違憲は、文言上部分違憲の隙間を埋める補充的な役割を果すものと見
るべきであろう。しかし、このような両者の差異は、まだ、日本では判例が尐な
いため、論議が若干抽象的である。そこで、ドイツや韓国の判例を参考に、日本
の司法制度に適用可能な適切な両者の使い分けの試みを探らなければならないだ
ろう。 
 
(３) 部分違憲判断の特徴と問題点  
 
日本の学説における部分違憲判断についての評価は大体好意的なものであるが 154、
新たな判断方法である以上より精密な検討が必要である。 
部分違憲からは、まず可能な限り狭義の法令違憲を避けることで、立法府との摩
擦を減らそうとする司法府の意志が感じられる。また、一定の事実類型全体に対
して法令の明確な解釈を出すことで、適用違憲より法的安定性を有するとともに
司法権本来の任務である当事者の人権救済を成し遂げられる手段でもある。しか
しながら、合憲限定解釈や適用違憲という既存の判断方法論との関連性を究明し155、
                                                 
153 駒村圭吾前掲「合憲限定解釈と部分違憲―および適用違憲について尐々(その2)」38頁。 
154 部分違憲に関して肯定的に捉え、支持する立場をとる宍戸教授は、「規定の中で合憲的部分と違
憲的部分とを截然と区別することができる場合であれば、当該事案以外の事案における規定の合
憲性について明らかにできない適用違憲よりも、部分無効の方が憲法判断の明確性や法的安定性
の点で優れているといえる」としている。 宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」82－83頁。 
155 曾我部真裕教授によると、適用違憲は、主に当該事件の司法事実を審査の中心に据える具体的·
主観的審査の帰結として表れ、他方、部分違憲は、主として法令の内容や構造を審査する一般的
·客観的法令審査の帰結として表れる傾向にあるとされる。曾我部真裕「部分違憲」曾我部真裕
ほか『憲法論点教室』(日本評論社、2012年)64頁。 
５８ 
 
使い分けを明らかにする必要があることと、法文の文言や意味の一部を切り離す
ことで新たな意味を持たせる法律の書き換えになってしまう可能性があることは、
問題点として指摘できよう。そして、立法府との関係においてはこの二つの点か
ら、これが果たして摩擦を避けるものなのか、あるいは、摩擦をもたらすものな
のかが曖昧である。また、現在まで認められてきた違憲判断回避のルールによる
と、部分違憲ではなく合憲限定解釈が可能な場合には、後者が優先される。そし
て、違憲でない部分が違憲部分に付随して切り離される恐れがあり、適切に切り
分けるための判断技法が具備されているかも問題である。場合によっては、残存
部分のみでは実質的に当該法律の存在意義がなくなり、又は、法律全体の趣旨が
没却されることもありうる156。したがって、部分違憲が合憲限定解釈と適用違憲と
の間でどう位置づけられるかと、法令違憲の全体の構造の中でどのように位置づ
けられるかを整理することが必要である。 
 
(４) 部分違憲判断の位置づけ 
 
部分違憲が法令違憲に含まれる類型であること157は既に言及した。本稿での用語
法上、法令違憲には、広義の意味と狭義の意味があり、部分違憲は広義の法令違
憲に含まれ、狭義の法令違憲とは差異がある。狭義の法令違憲は、法条がすべて
の適用例においていかなる場合にも違憲であることを意味するに対して、部分違
憲は、違憲の範囲が裁判所の違憲であると宣言した一部分に止まり、残余部分は
合憲と推定される。特に、意味上部分違憲は一定の事実類型に限って違憲になる。
部分違憲の性格を適用違憲の効力が当該事件に限定されるという点と比較したと
き、部分違憲の効力は法令違憲としての性格に近い効力を有するものと考えられ
る。適用違憲は違憲の範囲について、違憲と判断されない残余部分に対する判断
が回避されるものという点が部分違憲とは異なる。これに対して、部分違憲の判
断を示した最高裁判決をみると、そこでは残余部分が合憲であるという見方を基
                                                 
156 曾我部真裕前掲「部分違憲」62-67頁参照。 
157 同旨のものとして、安西文雄ほか前掲『憲法学読本』322-323頁参照。 
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礎に判断が行われている。このため、部分違憲が法的安定性という側面からは適
用違憲より優れている158とみる余地がある。これを分かりやすく図式化すると以下
のようになる159。 
 
 
[図３ 部分違憲判断の位置づけ] 
 
 
５．小結 
 
以上、法令違憲に関して述べた。一般的に法令違憲はドイツをはじめとするヨー
ロッパ諸国や韓国のように、憲法裁判所制度をとり、独立に憲法裁判(訴訟)を行
う国家にとってより適合的な判断方法のように思われる。一方、具体的事件に付
随して憲法上の争点が提起された場合に限ってのみ、通常裁判所で憲法判断を行
う付随的違憲審査制の観念の下では、法令違憲は制度適合的でないのではないか
という見方がある。しかし付随的違憲審査制の意味は憲法訴訟において事件性を
要求するという意味なのであって、そこからは直接に法令違憲を避けるべきだと
                                                 
158 同旨のものとして、宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」83頁。 
159 この図を作成するにあたり、宍戸常寿前掲『憲法解釈論の応用と展開』306頁を参照した。 
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いう論理は成立しない。付随的審査制の下で、最も重要なのは私権救済である。
この点を重視するならば、法令違憲という判断方法をとると私権救済はより強く
成し遂げられるため付随的審査制に反するとはいえないであろう。 
したがって、課題は付随的審査制に反せずに、私権救済に第一義をおきながらも
より細かく、多様な判断方法論を考え出すことになるだろう。それゆえ本稿では、
従来の法令違憲に関する理論を修正しつつ、発展させることを目指すこととして
いる。適用違憲と処分違憲に関しては次節以下で検討を加えるが、法令違憲・適
用違憲・処分違憲の相互の関係性について若干先取りして本稿の立場を述べると、
法令違憲を適用違憲と対置させず、一方で処分違憲を適用違憲から分離させて、
法令違憲とは異質なものに分類する。なぜならば、判断方法論を論ずる際に最も
重要なのは、裁判所が認識する違憲の程度に関する差異及び違憲とされる対象に
着目することであると思うからである。このような区別と位置づけは、付随的審
査制によって発生する憲法訴訟に関する議論によりよく対応できると考える。し
たがって、広義の法令違憲という概念を設定してそのなかに適用違憲を包摂した。
全部無効を意味する狭義の法令違憲と部分法令違憲判断も包摂した 160。さらに部分
違憲を文言上の部分違憲と意味上の部分違憲に分類した既存の学説を支持しつつ、
個々の使い分けを提示し、部分違憲における判断方法論の基準を明らかにした。
70年あまりの憲法裁判の歴史のなかで、法令違憲の数が尐ないことについてはい
ろいろな原因が指摘されうるが、裁判所の負担と立法府との緊張関係という点を
考えると、部分違憲という判断方法は、そのような緊張関係を避けると同時に、
特に、人権救済という側面で非常に意味深い判断方法であるといえよう。また、
地位認定や一定の給付をするために考案されたものとして、人権保障という観点
からすれば、より活用されるべきものであると考える。まだ法令違憲の判例が乏
しいため、憲法判断のあり方を充分分析することも困難であるが、最高裁の積極
的な憲法判断と学説の判例読み取りが積み重なると、より多様で精密な違憲判断
論が可能になるだろうと期待される。 
                                                 
160 図2、参照。 
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第三節 適用違憲 
 
１．はじめに 
 
本節では適用違憲を論ずることにする。適用違憲は一般的に、法令が当該事件の
当事者に適用される限りにおいて違憲と宣言する方式である 161とされる。そして憲
法判断回避のルールと合憲限定解釈をその理論的根拠とする。結局、適用違憲に
関する一般的な定義は適用関係において「法令」が違憲だということなので、広
義の法令違憲の範疇に属するといえる。適用違憲が法令違憲に含まれるというこ
との意味は狭義の法令違憲である全部違憲とは異なり、法令の持つ意味又は適用
例の一部が違憲になるということである。すなわち、適用違憲の一般的な定義は
法令を違憲の射程としながらも個別ケースに着目してその適用との関係でのみ適
用法令が違憲だというのである。さて、問題はこのような適用違憲に関する定義
が学説によって異なってくるということである。たとえば、周知のように芦部教
授が主張する3類型論162のなかでは、第１類型が違憲の対象を法令としているのに
対して、第2と第3類型は違憲の対象をその適用行為としている。第１類型が広義
の法令違憲として位置づけられるのであれば、第3類型は処分違憲として位置づけ
られると考える。第2類型が曖昧なままに残るが、第2類型は、合憲限定解釈が可
能にもかかわらず、執行者が違憲的に適用した場合である。したがって、当該法
令は違憲的に適用可能な部分と合憲的に適用可能な部分が共存するものであり、
また、可分可能なものとある。そうであるなら、違憲的に適用可能な部分が合憲
的に適用可能な部分より大きな部分を占めると、法令違憲に近くなり、その反対
であれば、処分違憲に近いことになると考えられる。そこで第2類型の場合は、判
決文が理由のなかで違憲であるとしている領域が適用行為にあるのか、または、
                                                 
161 君塚正臣「適用違憲「原則」について―猿払事件を端緒とする再検討」横浜国際経済法学15(1）
(2006年)1頁。 
162 これに関しては、以下、適用違憲に関する3類型において詳細に論じることとする。 
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当該法令にあるのかによってその位置づけを異にすると思われる。以下では、適
用違憲に関する初期の理論163と判例を中心にその展開を検討することで、適用違憲
のあり方を分析し、これにより処分違憲を別に取り出し、(広義の)法令違憲に対
応させ得る概念として考えられうるかを論証したい。そうすることで、判断方法
論全体で適用違憲の位置づけと法令違憲、及び、処分違憲などとの関係を明らか
にすることが本節の目的である。   
 
２．適用違憲に関する3類型  
 
判断方法論として適用違憲を用いた最高裁判所の判例はまだない164。そこでこの
ような判断方法は下級審のみで展開されてきたといえるが、適用違憲を最初に表
示した判例として欠かせない事件が猿払事件第１審判決 165である。その後、東京全
逓プラカード事件第１審判決 166と第2次家永教科書訴訟第１審事件判決 167で適用違
憲といわれる一連の判決が出てきた。これに関して、芦部教授は上述の三つの判
例を適用違憲の範囲内に包摂しつつも、若干異なる理論定立で三つを分けている。
以下で言及する適用違憲という名称は筆者の定義によるものでなく、芦部教授と
一般的な学説上の名称を意味する。 
芦部教授は、適用違憲の類型に関して以下のような三つを提示している。   
第一、法令の合憲限定解釈が不可能な場合168に、つまり、合憲的に解釈(適用)で
きる部分と違憲的適用の可能性のある部分が不可分である場合に、違憲的適用を
                                                 
163 特に初期芦部教授が主張した適用違憲の3類型論を中心とする。 
164 最高裁判例である第三者所有物没収事件については、後述のように、筆者の定義による適用違憲
ではなく、処分違憲であると考える。 
165 旭川地判昭43年3月25日刑集10巻3号293頁。 
166 東京地判昭46年11月1日刑集22巻11-12号1755頁。 
167 東京地判昭45年7月17日刑集21巻7号別冊１頁。 
168 第1の類型としては、「できるかぎり解釈によって規定内容を合憲の範囲にとどめる方法(合憲限
定解釈）、又は、これが困難な場合には、具体的な場合における当該法規の適用を憲法に違反す
るものとして拒否する方法(適用違憲）によってことを処理するのが妥当な処置というべきであ
る」と解釈し、合憲限定解釈が可能な範囲以上の違憲性を疑うものとして捉えているように思わ
れる。小山剛『「憲法上の権利」の作法』(尚学社、新版、2011年)236頁参照。 
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含むような広い解釈に基づき「法令」を当該事件に適用する限り違憲と判断する
方式である。 
第二、法令の合憲限定解釈が可能であるにもかかわらず、法令の執行者が合憲的
適用の場合に限定する解釈を行わずに、違憲的に適用したその「適用行為」を違
憲とする方式である。 
第三、法令そのものは合憲であるが、その執行者が人権を侵害するような形態で
解釈・適用した場合に、その解釈・適用行為を違憲とする方式である。これを
「処分169違憲」と呼ぶ論者もいる170171。 
適用違憲のもっとも典型的な類型は、第一の類型であると言えよう172。 2類型と
第3類型は、その適用行為自体についての違憲性の判断であって、法令についての 
違憲性判断は含まれていないものである。繰り返すと、第１類型は一定の適用場
面に限ってその法令を違憲にする適用違憲であり、第２と第３類型は一定の適用
場面に限ってその適用行為を違憲性審査の対象とするものであるので、第2と第3
類型では法令についての違憲性の判断が行われないことになる。そうすると芦部
説において、適用違憲の類型に関する論議は、まず①当該法令の合憲限定解釈が
可能なのかの可否-もちろん可分性の審査を伴って-と②違憲審査の対象が適用行
                                                 
169 具体的・個別的国家行為を意味する。行政府だけでなく立法府·司法府の行為も含まれるので、
裁判所の判決も処分に含まれると見られる。最小判平23年7月8日集民第237号159頁の判決を参照。 
170 代表的な論者として、新正幸前掲『憲法訴訟論』(信山社 、2010年)481頁。宍戸常寿前掲「司法
審査-部分無効の法理をめぐって」法律時報81巻１号(2009年)76頁。また、山本龍彦教授は、専
ら行政機関等の適用行為、または処分を審査する方式を処分違憲であるとしている。山本龍彦前
掲「適用か、法令かという悩み(前編）」法学セミナーNo.681(2011年)86、89頁。芦部教授も処
分違憲を適用違憲判決の一類型として把握している。芦部信喜『人権と憲法訴訟』(有斐閣、199
4年)310頁。 
171 芦部教授の適用違憲の類型論に関する定義については、芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開』(有
斐閣、1981年)47-51頁、芦部信喜「憲法訴訟の理論と技術」公法研究第37号(1975年) 39-44頁参
照。この時まで、芦部教授は適用違憲の第１類型に関して、合憲的に適用可能な部分と違憲的に
適用可能な部分とが可分である関係として定義していた。その後、第１類型を、合憲限定解釈が
不可能であって合憲的に適用可能な部分と違憲的に適用可能な部分とが不可分の関係にある場合
として新たに定義し直している。この新たな定義を採用する学説としては以下のようなものがあ
り、現在は通説であると評価できよう。青柳幸一前掲「法令違憲・適用違憲」23頁。 
172 君塚正臣「適用違憲「原則」について―猿払事件を端緒とする再検討」横浜国際経済法学15巻1
号(2006年)1頁。 
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為ないし処分なのか、法令なのかという区分になる173。 しかし、この分類法にお
いては一つ気をつけるべきことがある。第１類型における法令の合憲限定解釈が
不可能な場合という観点から比べることで、第2と第3類型が理解しやすくなるか
に思えるという点である。すなわち、第2類型を法令の合憲限定解釈が可能な場合
とし、第3類型を法令が合憲な場合だとすることで、第1類型から第3類型になるつ
れて法令についての違憲度が段々と下がっているかのような用語法をとると、ま
るで、第１類型においては法令が違憲である場合だと誤解しやすくなる点である。
しかし、事実上、第１類型は猿払事件第１審判決からわかるように、言葉通り法
文、または、法令の構造が合憲、または、違憲と可分解釈が不可能であるという
意味のみで考えなければならない。したがって、第１類型から第 3類型に行けば行
くほど、法令の違憲度が下がるような関係設定をしてはいけない点に注意を払う
べきである。 
 
(１) 第１類型 
 
第１類型は、前述のように、法令の合憲限定解釈が不可能な場合に、つまり、合
憲的に解釈(適用)できる部分と違憲的適用の可能性のある部分が不可分である場
合に、違憲的適用を含むような広い解釈に基づき法令を当該事件に適用する限り
で違憲と判断する方式である。 
以上を図で表すと以下のようになる174。 
 
 
 
 
 
                                                 
173 このような 区分に関しては以下の図７「適用違憲の類型論」を参照。 
174 適用違憲の類型に関する三つの図は、川又伸彦『マスター憲法』(立花書房、2009年)307－308頁
より転載。 
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［図４ 適用違憲第１類型] 
 
この類型の最も典型的な事例といわれるのが猿払事件第１審判決175である。事件
の概要は以下のようなものである。 
猿払事件は、郵便局に勤務する現業公務員が衆議院選挙の際に同地区の労働組合
の決定に従い、日本社会党を支持する目的で勤務時間外に私服で労働組合の支持
立候補者の選挙用ポスター6枚を６個所の公営掲示場に掲示したところ、それが国
家公務員法102条176及びその委任を受けた人事院規則14-７177に違反するかどうかに
関して争われた事件であった 178179。 
                                                 
175 旭川地判昭43年3月25日刑集10巻3号293頁。 
176 国家公務員法第102条 職員は、政党又は政治的目的のために、寄附金その他の利益を求め、若
しくは受領し、又は何らの方法を以てするを問わず、これらの行為に関与し、あるいは選挙権の
行使を除く外、人事院規則で定める政治的行為をしてはならない。 
177 人事院規則14-7（政治的行為） 
（政治的目的の定義）⑤法及び規則中政治的目的とは、次に掲げるものをいう。政治的目的をもつ
てなされる行為であつても、第⑥項に定める政治的行為に含まれない限り、法第百二条第一項の
規定に違反するものではない。三号、特定の政党その他の政治的団体を支持し又はこれに反対す
ること。 
 ⑥法第百二条第一項の規定する政治的行為とは、次に掲げるものをいう。十三号、政治的目的を
有する署名又は無署名の文書、図画、音盤又は形象を発行し、回覧に供し、掲示し若しくは配布
し又は多数の人に対して朗読し若しくは聴取させ、あるいはこれらの用に供するために著作し又
は編集すること。 
178 他に公務員の政治的行為に関する判決としては、公務員による政党機関紙の配布について合憲と
判断したいわゆる「堀越事件」がある。最大判平成24年12月7日刑集66巻12号1337頁。 
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 一審では、言論の自由の重要性を勘案して言論の自由ないし政治活動の自由を
めぐる司法審査について、立法府の広汎な裁量を前提に行使する合理性の基準は
適切ではないとしながら、被告人のような現業職員にも一律的に刑事罰を科すこ
とは、合理的にして必要最小限の程度を超えたものと評価された。しかし、「国
家公務員法110条１項19号は……同法102条１項に規定する政治的行為の制限に違
反した者という文字を使っており、制限解釈を加える余地は全く存しないのみな
らず……人事院規則14-7は、すべての一般職に属する職員にこの規定の適用があ
ると明示している以上、当裁判所としては、本件被告人の所為に、国家公務員法
110条１項19号が適用される限度において、同号が憲法21条及び31条に違反するも
ので、これを被告人に適用することができないといわざるを得ない」とし、法令
が被告人に適用される限りにおいて違憲という判断手法をとった。ここから、適
用違憲第１類型で法令が合憲的に適用される部分と違憲的に適用される部分とが
分けられない場合に該当する前提を満たしていることが分かる。 
 さらに裁判所は、「法がある行為を禁じその禁止によって国民の憲法上の権利
にある程度の制約が加えられる場合、その禁止行為に違反した場合に加えられる
べき制約は、法目的を達成するに必要最小限度のものでなければならないと解さ
れる。法の定めている制裁方法よりも、より狭い範囲の制約方法があり、これに
よっても等しく法目的を達成することができる場合には、法の定めている広い制
裁方法は法目的達成の必要最小限度を超えたものとして、違憲となる場合がある」
と述べ、手段審査に入った。そして「非管理職である現業公務員でその職務の内
容が機械的労務の提供に止まるものが勤務時間外に国の施設を利用することなく、
かつ職務を利用し、若しくはその公正を害する意図なしで人事院規則 14-7、6項13
号の行為を行う場合、その弊害は著しく小さいものと考えられるのである。この
ような行為自身が規制できるかの可否、或はその規制違反に対し懲戒処分の制裁
を課し得るかはともかくとして、国公法 82条の懲戒処分ができる旨の規定に加え
……刑事罰を加えることができる旨を法定することは、行為に対する制裁として
                                                                                                                                               
179 猿払事件以外の公務員の政治的行為に関する事件としては、青柳幸一「猿払基準の現在の判決へ
の影響」法学教室No.388(2013年) 7頁以下に詳しく紹介されている。 
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は相当性を欠き、合理的にして必要最小限度の域を超えているものと言わなけれ
ばならない」とした。結局、刑事罰を加えることそのものの正当性は肯定されう
るとしても、本事件のようなケースでは、それが妥当でないという結論で結んだ
のである。すなわち、裁判所は、本事実関係と関連して①非管理職の現業公務員
として、その職務の内容が機械的労務の提供に止まること、②勤務時間外である
こと、③国家の施設及び、その職務を利用しないこと、④公正を害する意図のな
いことという要件を提示し、当該法令をこれらの要件に該当する場合に適用する
限度で違憲であるとした。 
  このような場合には 適用行為自体を違憲だとしてもよかろうが、法令を当該事
件に適用する限度において違憲とした、つまり敢えて、違憲の対象として法令を
射程とした理由は何だろうか。そこには二つの理由があると思われる。  
  第一に、法令が違憲的に適用可能な部分と合憲的に適用可能な部分をもち、適
用においてその構造上両者が不可分である場合にはその法令の違憲的な部分が適
用されたのであって、やむをえず当該事件に限って、違憲という方式をとったの
であろう。したがって、広義の法令違憲に含まれるとはいえ、その違憲の程度に
おいては、狭義の法令違憲よりは、その違憲の程度が薄いと見られるのであろう。 
 第二に、法執行者の誤った執行によって、違憲的事態を発生させたと見る以前
に、既に執行行為の根拠法令に瑕疵があるから、論理必然的に違憲判断の対象は
適用行為でなく法令であると考えられたのであろう。  
  以上が適用違憲第１類型の典型とみられる180。この適用違憲第１類型は広義の法
令違憲であると位置づけることが可能となる。同様に適用違憲という概念で扱わ
れてきたものではあるが、他の二つのケースは、私の分類法によると、処分違憲
に該当する。以下で検討を加えたい。  
 
 
 
                                                 
180 同旨のものとして、芦部信喜「判批」憲法判例百選Ⅱ(有斐閣、第６版、2013年)426-427頁。 
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(２) 第2類型 
 
適用違憲の第2類型は、法令の合憲限定解釈が可能であるにもかかわらず、法令
の執行者が合憲的適用の場合に限定する解釈を行わずに、違憲的に適用したその
適用行為を違憲とする方式である。 
これを図で示すと以下のようになる。 
 
［図５ 適用違憲第2類型］ 
 
この類型の最も典型的な事例は、東京全逓プラカード事件第１審判決181であるが、
事件の概要は以下のようなものである。  
被告人は、郵便局で行政に関与せず、機械的労務を提供するに止まる郵便配達員
(国家公務員、非管理職現業公務員 )であったが、1966年5月1日の日曜日にメーデ
ーの集会及び団体示威行進に参加し、アメリカのベトナム侵略に反対するとの横
断幕を掲げて行進した。それだけでなく、この横断幕の文句作成に関与するなど
全逓信労働組合の指導的役割を果たしていた。これに、東京郵便局長は被告人の
行為が人事院規則14-7の第5項4号及び6項13号に該当し、国家公務員法102条1項に
違反するという理由で懲戒処分を行った。この処分について被告人が取り消しの
                                                 
181 東京地判昭46年11月1日刑集22巻11-12号1755頁。 
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請求を求めたのが本事件である。  
判決では、「形式的文理上は、本件横断幕の文言は、人事院規則14-7第5項4号に、
これを揚げて行進した行為は、同規則14-7第６項13号に該当し、原告の本件行為
は、国家公務員法102条１項に違反するけれども、右各規定を合憲的に限定解釈す
れば、本件行為は、右各規定に該当または違反するものではない。したがって、
本件行為が右各規定に該当又は違反するものとして、これに右各規定を適用した
(東京郵政局長）の行為は、その適用上憲法21条１項に違反するものと言わなけれ
ばならない」とした。これは適用違憲第二の類型に属すると言えよう 182。 
結局、適用違憲第一の類型に属するか、それとも、第二の類型に属するかは、ま
ず、法令の文面を審査して、その文面の違憲的適用の可能性のある部分が可分か
不可分かまた、限定解釈を加える余地があるかどうかとなる。その後に規制が許
容される事例に適用が正しく行われたのかについての審査をすることによって、
規制が許容されない事例に適用されたかどうかを判断する形になる。第2類型の第
１類型と異なる点は、法令が可分可能であり、また合憲限定解釈も可能であると
いう判断がなければならないところにある。限定解釈が可能であって、合憲的に
適用される余地があるにも係わらず、違憲的に適用されたということなので、法
令までに至らない段階でその適用行為を射程とすることになるのである。法令に
違憲的に解釈される余地があるにも係わらず、敢えて法令違憲を宣言しないで事
件の解決が可能であるとし、又は、違憲の程度が弱いという判断が前提とされ、
法令自体の違憲が問題とされない結果となる。したがって、狭義の法令違憲はも
ちろんのこと、広義の法令違憲にも該当しない適用違憲になるわけである。この
ようなケースは、本稿の定義によると、処分違憲に該当する。前述のように法令
そのものについてであれば、どのような判断であろうと違憲という判断があれば、
それは法令違憲として分類したほうが妥当である。これに対して、適用行為につ
                                                 
182 しかし反対の見解として、第2審(東京高裁昭46年9月19日刑集24巻8-9号1018頁)では、「それら
の規定は合理的制限解釈を施す余地のないものであるから、本件行為に適用される限度において
憲法21条に違反する」と判断していることについて、適用違憲第一の類型に属するという評価が
なされている。例えば、戸松秀典前掲『憲法訴訟』347頁。 
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いての違憲判断はその適用行為を一つの処分としてみて、処分違憲であると位置
づけたほうが妥当であると思われる。すなわち、第１類型と第2類型の差異は、法
令そのものについての違憲判断が間接的に含まれていて、違憲部分の有する領域
が法律においてある程度判断されうるもので適用法律が可分であり且つ合憲的な
適用が可能であるにもかかわらず、違憲的な適用が行われたとの判断があれば、
第2類型として位置づけられる。そして、法令が構造的にやむなく違憲としか見ら
れない場合については、第１類型として位置づけることが可能であると考えられ
る。 
 
(３) 第3類型 (いわゆる処分違憲) 
 
適用違憲第三類型は、法令そのものは合憲であるが、その執行者が人権を侵害す
るような形態で解釈・適用した場合に、その解釈・適用行為を違憲とする方式で
あるとされる。これを「処分違憲」と呼ぶ論者もいる183。 
これを図で表すと以下のようになる。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
183 芦部信喜前掲『憲法訴訟の現代的展開』49頁、木村草太「憲法判断の方法―「それでもなお」の
憲法理論」高橋和之先生古希記念『現代立憲主義の諸相(上)』(有斐閣、2013年) 517頁、宍戸常
寿前掲「合憲・違憲の裁判の方法」77頁。筆者もこれらの見解に賛同する立場である。 
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［図６ 適用違憲第3類型］ 
 
適用違憲第3類型として、最も代表的な判例は第2次家永教科書訴訟第１審事件184
である。 事件の概要は以下のようなものである。  
高校用教科書を執筆した東京教育大学の家永教授が1952年以降使用してきた教科
書の４分の1を訂正し、検定申請をしたが、不合格処分を受けた。そのため、文部
科学大臣を被告とし、教科書検定制度が教育を受ける権利、教育の自由、表現・
出版の自由、学問の自由、適正手続ないし法治主義の原則を保障する憲法に違反
し、さらに教育内容に国家の介入を禁止した旧教育基本法10条(現行の教育基本法
-平成18年、法律第180号)にも違反することを理由に検定不合格処分の取り消しを
求めた。 
裁判所は、「本件検定不合格処分は……憲法21条２項の禁止する検閲185に該当し、
同時に、教科書の誤記、誤植その他の著者の学問的見解にかかわらない客観的に
明白な誤りとはいえない、記述内容の当否に介入するものであるから、教育基本
法10条に違反するものと言わざるを得ない」としつつ、このような教科書検定そ
のものが「思想内容に及ぶものでない限り」違憲だとは言えないものの、本件各
処分が執筆者の思想内容を事前に審査するものであるから違憲であると宣言した。
                                                 
184 東京地判昭45年7月17日刑集21巻7号別冊１頁。 
185 この判決では、検閲に関して「公権力によって外に発表されるべき思想の内容を予め審査し、不
適当と認めるときはその発表を禁止するいわゆる事前審査」と定義付けた。 
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すなわち、現行の検定制度の合憲性を前提としたうえで、家永教科書検定に適用
した処分-不合格処分-が検閲に当たるために違憲としたのである。この事件が適
用違憲手法であるのにつき異論はないものの、第二の類型に属するかそれとも第
三の類型に属するかについては論者によって異なっている186。思うに、第二の類型
と第三の類型との差異は、法令が違憲的な部分と合憲的な部分とを有するのか、
また、法令が合憲的なものとみなされるかをまず判断することになる点である。
要するに法令の持つ合憲的な意味として適用をしなかった場合は第２類型となる
が、法令がまったく有してない意味として適用されたら第３類型となる。ちなみ
に、法令の違憲性の程度、または限定合憲解釈の可能性の有無によるから、裁判
所が対象となった法令について合憲だということを前提にしているのであれば、
第三の類型として捉えるほうが妥当でろう。すなわち、第2類型と第3類型の本質
的な差異は当該法令の意味を合憲的に解釈する程度に関するものであって、法令
そのものについては合憲であることを明示し、その処分のみが違憲だとした場合
であれば、第3類型として見るべきであろう。すなわち、法令の意味によると、当
然に合憲的適用のみが予測され、またそういった趣旨で制定されたにも係わらず、
法執行者が規制することの許容されない事例に誤って適用してしまったという判
断なのである。したがって、このような類型は法令違憲まで行くことなく論理必
然的に処分違憲となる。これに関して、一つの曖昧な問題は、処分と適用行為と
いう用語上の区分である。本事件の場合は、判決で不合格処分という用語を明ら
かに使用していたので処分違憲という新たな用語法が使用されたと思われるが、
この二つの用語が実質的にどのような差異を有しているのかについて、明確には
わからず、その区別の利益もない。敢えて説明すると、処分は、適用行為を通し
た適用の結果であり、適用行為はその過程として解釈することができる 187。しかし、
                                                 
186 第二の類型として捉える見解としては、戸松秀典前掲『憲法訴訟』348頁。第三の類型として捉
える見解としては、辻村みよ子前掲『憲法』484頁がある。 
187 これとは別に、処分については違憲ではなく違法という用語が妥当であるとし、適用行為につい
ては適用違憲という用語を用いたことが、日本においては長きに渡り慣行となったように思われ
る。国家機関の誤った処分に対して一般的に違法と言えるのであれば、その誤った処分が憲法的
な争点となる場合には処分違憲という用語を想定することも不可能ではなかろう。すなわち、処
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人権が侵害されるのは、その過程でなく、結果としての処分によるものであるか
ら同一の概念として使われたりもする188。憲法第81条の処分とは、行政事件訴訟法
上の処分だけでなく、行政機関以外の裁判所などの公権力の行使も含む広義とし
て把握すべきである189。 したがって、本考のいう違憲の対象としての処分と適用
行為は厳格に区分されるものではないから、適用行為は処分と同様に見る他ない190。 
  そうすると、適用違憲第３類型の処分違憲とは、法令が合憲であることを前提
として、裁判を含めた公権力の権限行使である処分そのものの合憲性について審
査を加え、違憲との見解を示すこと191であると定義づけられる。これは個別具体的
行為についての違憲判断であるので、法令に違憲の瑕疵があるとの判断を直接的
に含まないことが 適用違憲第３類型としての処分違憲の概念の徴表となる 192193。
加えて、法文の意味がある程度明確な場合において取ることのできる判断方法に
なるわけである194。法文の意味については合憲であることが前提となるのであり、
このような差異は、第１類型と明らかな対照をなすといえる。 
 
                                                                                                                                               
分が上位の法律に違反するのであれば違法と、処分が憲法に違反するのであれば違憲と呼ぶこと
が可能である。 
188 この場合の処分は公権力の行為としての処分に限定される。 
189 新正幸前掲『憲法訴訟論』290頁参照。  
190 芦部教授も当初、処分違憲に関する定義として、「その解釈適用行為が違憲である」と述べ、
「処分」を同一視していたように思われる。芦部信喜前掲『憲法訴訟の現代的展開』49頁。 
191 戸松秀典前掲『憲法訴訟』349頁。野坂泰司前掲「憲法判断の方法」286頁参照。    
192 土井真一前掲「憲法判断のあり方―違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」1-15、53頁参
照。 
193 土井教授は、「しかし、個別的、具体的国家行為に個別の根拠法令がない場合と適用事実審査に
おいて、根拠法令の違憲審査が回避された場合等も含まれるものであって、必ず法令の合憲性が
前提されているとは言いがたい」とする。しかし、果たして、国家機関が根拠法令なくして執行
をすることが可能であるのかという疑問がある。たしかに、それは裁量行為、または法解釈作用
において生じ得るような観念的なものではあるが、だからといって現代法治国家においては、結
局、それも根拠法令がないとは言えないものであろう。そして、根拠法令の違憲審査が回避され
た場合も十分にありうると考えられるが、日本ではまだその事例がない。もし根拠法令の違憲審
査が回避された後に、処分のみを違憲とした事例があれば、その場合は現在まで論議されてきた
形態の処分違憲でない他の処分違憲としての研究が必要になると思われる。 
194 福井康佐前掲「適用違憲における三類型説の再検討」65頁参照。 
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３．第三者没収事件判決195の判断方法論について 
 
  なお、以上で提示した適用違憲の3類型論と法令違憲のうちのどれに該当する判
断方法をとっているのかにつき、対立をおこす事件もある。それは第三者没収事
件判決である。本事件は、デュープロセスという観点と憲法訴訟において第三者
の権利を主張する適格を有するか196という争点とともに、判断方法論としても、ど
こに該当するかについて重要な論点をもつ。本稿では、判断方法論に関する部分
に注目して論ずる。事件は、以下のようなものである。   
 
(１) 事件の概要 
 
  被告人らは、韓国向けに密輸出を企て、税関の免許を受けずに貨物を船舶に積
み込み、沖合いで韓国向けの漁船に積み代えようとしたが、時化によって目的を
遂げられず、海上警備中の警察官に発見され、密輸の嫌疑で逮捕された。 1審197は、
被告人らを関税法違反の未遂として有罪とし、懲役6月および4月を宣告するとと
もに、関税法118条1項により、犯罪行為の用に供された船舶ならびに犯罪に係わ
る貨物を没収した。第2審198もこの判決を支持したため、被告人らは、没収された
貨物には被告人以外の者の所有物が含まれており、所有者不明のまま、所有者に
財産権擁護の機会を全く与えることなく没収したのは、憲法 29条1項に反すると主
張して上告した。 
  
 
 
                                                 
195 最大判昭和37年11月28日刑集16巻11号1593頁。 
196 第三者による権利侵害の主張の可能性については、松本和彦「演習憲法」法学教室No.388(2013
年)146-147頁、大石和彦「違憲審査権の行使(3)違憲の争点を提起する適格」ジュリスト増刊憲
法の争点(2008年)278－279頁。 
197 福岡地小倉支判昭30年4月25日刑集16巻11号1629頁。 
198 福岡高判昭30年9月21日刑集16巻11号1630頁。 
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(２) 判示事項 
  
  最高裁判所は、「関税法118条1項の規定による没収は、同項所定の犯罪に関係
ある船舶、貨物等で同項但書に該当しないものにつき、被告人の所有に属すると
否とを問わず、その所有権を剥奪して国庫に帰属せしめる処分であって、被告人
以外の第三者が所有者である場合においても、被告人に対する附加刑としての没
収の言渡しにより、当該第三者の所有権剥奪の効果を生ずる趣旨であると解する
のが相当である。しかし、第三者の所有物を没収する場合において、その没収に
関して当該所有者に対し、何ら告知、弁解、防禦の機会を与えることなく、その
所有権を奪うことは、著しく不合理であって、憲法の容認しないところであると
いわなければならない。けだし、憲法29条１項は、財産権は、これを侵してはな
らないと規定し、また同31条は、何人も、法律に定める手続によらなければ、そ
の生命若しくは自由を奪われ、又はその他の刑罰を科せられないと規定している
が、前記第三者の所有物の没収は、被告人に対する附加刑として言い渡され、そ
の刑事処分の効果が第三者に及ぶものであるから、所有物を没収せられる第三者
についても、告知、弁解、防禦の機会を与えることが必要であって、これなくし
て第三者の所有物を没収することは、適正な法律手続によらないで、財産を侵害
する制裁を科するに外ならないからである。そして、そのことは、右第三者に、
事後においていかなる権利救済の方法が認められるかということとは、別個の問
題である。然るに、関税法 118条1項は、同項所定の犯罪に関係ある船舶、貨物等
が被告人以外の第三者の所有に属する場合においてもこれを没収する旨規定しな
がら、その所有者たる第三者に対し、告知、弁解、防禦の機会を与えるべきこと
を定めておらず、また刑訴法その他の法令においても、何らかかる手続に関する
規定を設けていないのである。従って、前記関税法118条１項によって第三者の所
有物を没収することは、憲法 31条、29条に違反するものと判ぜざるを得ない……
本件につきこれを見るに、没収に係わる貨物が被告人以外の第三者の所有に係わ
るものであることは、原審の確定するところであるから、前述の理由により本件
貨物の没収の言渡しは違憲であって、この点に関する論旨は、結局理由あるに帰
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し、原判決及び第１審判決は、この点において破棄を免れない」とした。ここで
問題となったのは、最高裁が違憲と宣言したのは果たして何かという読み取りの
対立であった。学説上一般に法令違憲として数えられていないことから、本事件
を適用違憲と見る見解が多数のように思われる。以下で法令違憲として分類する
立場と適用違憲として分類する立場を分析したうえで、私見を提示することにす
る。 
 
(３) 憲法判断論における学説上の対立 
 
本判決をめぐっては未だ法令違憲なのか適用違憲なのかについて、対立がある。
本事件の判断方法を法令違憲であると主張する最も有力な学者は芦部教授である 199。
芦部教授は、｢旧関税法118条1項による第三者所有物の没収を違憲とした判例も、
実質的には法令自体を違憲にした判決と解するのがむしろ自然であるように思え
る」として200、法令違憲と判断する理由を実質的な違憲の対象が何かという基準に
求めようとしているように思われる。本件判決を巡る座談会における「実体法と
手続法は分かれているのではないか」という議論の中で、芦部教授は、「二つは
不可分の関係にある」として、「実体規定そのものは手続規定があってはじめて
真の効力をもつ。手続規定の伴わない実体規定はそれ自体として憲法に反するの
ではないか。こういうふうにも考えられると思うのです」と述べている201。 
伊藤正己教授は、手続法が整備されない限り、「関税法118条１項は、第三者没
収については、適用の余地を失った」のであるから、「当然に法律の実効性に影
響の及ぶ以上、この判決は、関税法そのものを違憲としたと解するのが自然」で
あるとして202、芦部教授のいう手続規定の設けられていない実体法は、当然に違憲
                                                 
199 例えば、芦部信喜前掲「判批」427頁、芦部信喜『憲法訴訟の理論』(有斐閣、1979年)68頁以下
参照。 
200 芦部信喜前掲「判批」426頁。 
201 清宮四郎・田中二郎・平野竜一・芦部信喜・田中英夫「無差別没収の違憲判決をめぐって(座談
会)」ジュリスト268号(1963年)13頁。 
202 伊藤正巳「違憲判決の効果と憲法判例の変更」法律時報35巻2号(1963年)37頁。 
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だという立場に賛同する旨を示しているように思われる。 
  他方、本事件を適用違憲と分類する立場は、「実質的な違憲は手続規定の欠如
という点にあり、当該規定そのものにはない」としながら、「手続規定を整備し
さえすれば、当該規定を違憲無効とする必要はない」203として適用違憲に分類する。
また、裁判実務上の処理と関連して、「本件の判決は、法律そのものを違憲とし
たのでなく、単に没収という処分を違憲とした」とし、「最高裁判所事務処理規
則14条は、「その裁判が、法律が憲法に適合しないと判断したものであるときは、
その裁判書の正本を国会にも送付する」とするが、本件判決後、最高裁は、裁判
所の正本を国会に送付していない点も、法令違憲でないことを裏付ける」204として、 
最高裁の事後処理が法令違憲としての処理ではなかった点も根拠にしている。こ
れは、法令違憲として最高裁自ら認めた他の9件の事件とは別に処理することで、
判断方式に関する最高裁の意志自体がそもそも法令違憲ではなかったことを示唆
するという見方である。しかし、だからと言って最高裁が本件を適用違憲とみと
めているともいえないのであって、結局、本事件の判断方法に関する読み取りは
学説に委ねられているといえよう。では、本事件の性格をどのように捉えるべき
かについて、私見を以下で述べたい。 
 
(４) 私見 
 
  筆者は、本事件の判断方式を適用違憲の第3類型、または、処分違憲205としてみ
るべきであろうと考える。 最高裁の判決は旧関税法118条1項の没収規定そのもの
の合憲性は既に認めていて、規定そのものは違憲ではないけれど、第三者に告知、
弁解、防禦の機会を与えることなく、没収した処分が違憲であることを意味する
                                                 
203 野中俊彦ほか『憲法Ⅱ』(有斐閣、2010年)304-305頁。笹田栄司「判批」憲法判例百選Ⅱ(第6版、
2013年)245頁参照。 
204 笹田栄司前掲「判批」245頁参照。 
205 本事件を処分違憲とする見解の中には、手続保障を欠いた没収処分自体についての問題を指摘し
て、法令違憲でも適用違憲でもない典型的な処分違憲とするものがある。野坂泰司前掲「憲法判
断の方法」287頁。 
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からである。また、第三者の財産を没収する場合においてその手続に関する規定
を設けるのであれば、旧関税法118条の規定はそのまま効力を発することができ、
さらに、最高裁自らが違憲の対象として射程するのは当該規定ではなく、その規
定に基づいた没収処分であった。すなわち、司法処分そのものが違憲であること
を明らかにしたと評価することができる 206。適用違憲の第１類型として把握する立
場は、旧関税法118条1項の規定に合憲限定解釈を加える余地がない207と見たのでは
ないかと思われる。 しかし、そのような解釈は、当該規定が適用される限度にお
いて法令に違憲の瑕疵があることを宣言した場合に妥当だと見るのが相当である。
本事件の場合は、合憲限定解釈を加えられるかが争点になっておらず、違憲の対
象が司法処分そのものであることが明らかであって、処分違憲として捉えたほう
が妥当である。また手続規定の不備を、果たして法令違憲とみるかについては、
筆者は否定的である208。もし、これを肯定するのであれば、立法不作為についても
より幅広く違憲審査が行わなければならない。但し、筆者の整理にしたがっても
純粋に執行者の処分のみが誤っていたとはいえないことを認めざるをえない。第3
類型である処分違憲は、法令は合憲であるが、処分が違憲であるということにな
らねばならないが、本事件の場合、処分が違憲であるとしても、果たして、法令
の不備を合憲だとまでいえるかという点は疑問として残る。また、より解釈を加
えると、第三者に告知、弁解、防禦の機会を、敢えて法令の次元でなく裁量とし
て附与していると考えたならば、すなわち、旧関税法 118条1項を合憲的に解釈・
適用したならば、本事件は合憲であったかも知れない。 
                                                 
206 これと関連して、裁判所の裁判も違憲審査の対象になるかどうかについて、最高裁判所は憲法81
条のいう処分に裁判が含まれると述べたことがある。曰く、「裁判は一般的抽象的規範を制定す
るものではなく、個々の事件について具体的処置をつけるものであるから、その本質は一種の処
分」であり、「一切の処分は、行政処分たるとを問わず、終審として最高裁判所の違憲審査権に
服する」(最大判昭和23年７月8日刑集2巻8号801頁) 
207 新正幸教授は、この事件で問題となった規定が「合憲限定解釈の余地のない規定」と述べながら
も、「本判決では、合憲限定解釈の可能・不可能は初めから問題となっていないのであるから」
適用違憲第３タイプの処分違憲とみるのが妥当とする。新正幸前掲『憲法訴訟論』482頁参照。 
208 同旨のものとして、駒村教授も「憲法81条には「法律」とあり、法律の不存在状況は審査対象と
していない」としている。駒村圭吾「立法不作為の違憲審査」駒村圭吾、小山剛編『論点探究憲
法』(弘文堂、第２版、2013年)358頁。 
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４．適用違憲と法令違憲との新たな位置づけ 
 
狭義の法令違憲と適用違憲の区別は、当該規定にはおよそ合憲的な適用の余地は
ないとする判断を示す手法-狭義の法令違憲-と、当該規定にはなお合憲的な適用
の余地があるとして、憲法判断を当該事件の特定事例への適用にとどめる手法 -通
常用いられる意味での適用違憲-とに区別して理解されるべきであろう 209。したが
って、筆者の分類法では広義の法令違憲があり、そのなかに全部違憲としての狭
義の法令違憲と部分法令違憲、そして、適用違憲が位置づけられる。  
要するに、適用違憲は、法令の合憲限定解釈が不可能な場合には、当該事件に限
定して法令が違憲だと判断する方法-第１類型-と法令の合憲性を認めながらその
処分のみを違憲とする処分違憲-第3類型-に分けられる。第１類型と第3類型の区
分の一つは違憲の対象として法令を基準にするかどうかにある。一方、第１類型
と第２類型の区分は法令の合憲限定解釈が可能かどうか、また、適用の可分性を
前提に210するかにある。そうすると、第2類型の位置づけは適用違憲と処分違憲の
間に置かれる。思うに、第2類型は合憲限定解釈が可能であり、判断の対象が法令
ではなく適用行為である点で処分違憲としてみるべきである。そうすると、第 2類
型と第3類型の区分は法令の合憲性を前提にするかどうかになるであろう。第3類
型において法令の合憲性が前提とされているとしたら、第2類型では合憲限定解釈
が可能にもかかわらず執行者が違憲的に適用したものであるので、法令は合憲的
に適用可能な部分と違憲的に適用可能な部分の両方が含まれていると判断できよ
う211。このように見ると、適用違憲第１類型は「法令違憲型適用違憲」として、第
2類型は「合憲限定解釈型適用違憲」として、第3類型は「適用違憲型処分違憲」
として見ることができると思われる。  
以上を図で示すと以下のようである。 
                                                 
209 野坂泰司前掲「憲法判断の方法」286頁。 
210 この点、適用の可分性と法令の可分性を区別することが適用違憲と部分違憲の境界となる。 
211 したがって、法令の違憲的適用可能な部分が残存することとなる。 
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［図７ 適用違憲の類型論］ 
 第１類型 第2類型 第3類型 
前提(使い分け) 
法令の合憲限定解
釈が不可能な場合 
法令の合憲限定解
釈が可能な場合 
法令が合憲と推定
される場合 
執行者適用行為 
やむをえず適用、 
根拠法令自体に瑕
疵があり 
誤った適用 誤った適用 
審査の対象 法令 適用行為 適用行為(処分) 
代表例 猿払事件1審判決 
全逓プラカード事
件1審判決 
第2次教科書訴訟
第１審判決 
区分基準 
2類型との区別は
合憲限定解釈可能
の可否 
3類型との区別は
法令の違憲性 
1類型との区別は
対象が法令なのか
処 分 な の か 、 ま
た、法令が  合憲
なのか違憲なのか 
新たな名付け 
法令違憲型適用違
憲 
合憲限定解釈型適
用違憲(処分違憲) 
処分違憲( 適 用 違
憲型処分違憲) 
 
上述のように、法令違憲なのか処分違憲なのかに関する区分基準は違憲判断の対
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象が法令か処分かに起因するものと定義すれば、第１類型は広義の法令違憲に含
まれるものになり、第2、第3類型は処分違憲に含まれるものと位置づけることが
できるであろう212。 
 
５．適用違憲に関する批判 
 
 適用違憲の問題点としては、まず、その複雑な用語法と定義を挙げることがで
きる。適用違憲を最初に定立した芦部教授は、「法令自体は合憲でも、それが当
該事件の当事者に適用される限度において違憲である」としながらも、上述の適
用違憲3類型を提示213することで、混乱を生じさせた。そして、それを単純に法令
違憲と対置させることで、法令違憲の体系もまた混乱し、処分違憲、及び、部分
違憲との区分も曖昧になった。このような明確でない区分と用語法は、適用違憲
そのものについての混乱の原因でもあり、判断方法論を難解で広範囲にわたるも
のとさせることになった。  
 猿払事件第１審判決について、最高裁判所は「被告人の本件行為につき罰則を
                                                 
212 同様の見解を採る論者としては、駒村教授が挙げられる。ただし、駒村教授は、第１類型のみを
適用違憲と定義し、第2類型は「処分違法」と、第3類型は「処分違憲」と定義する。用語上の混
乱を解消するために審査の対象を焦点として整理を試みる筆者とは異なり、駒村教授は、「法令
に対して違憲性の帰着点をどのように設定するかという視点から違法判断をながめていくことが
重要であり、その視点からすると、実質的な法令審査を経由し法令の潜在的違憲性を意識した上
で、適用される限りではあるが＂違憲＂という評価でそれを明示する点において、類型1の判断
は2、3と異なる」とし、審査論と判断方法論を結び付け、区別をしている点で異なる。また、法
令違憲と適用違憲の区別について駒村教授は、法令についての潛在的合憲性の程度によるものと
見ているのではなかろうか。結局、駒村教授は適用違憲の一般的な定義法に基づいて第１類型の
みを純粋な適用違憲として認めているように思われる。とはいえ、法令違憲と適用違憲に関する
区別の基準が、結論的には、筆者の区別基準と概ね類似していることは間違いない(筆者の場合、
審査論と判断論とは別に区分しているが)。駒村圭吾前掲『憲法訴訟論の現代的転回―憲法的論
証を求めて』48頁。他方、用語上の混乱を解消する必要を主張する論者として、福井康佐教授は、
「適用違憲の類型を識別するための概念が分かりにくいこと、用語の不統一がみられることから、
そもそも何が適用違憲なのか、という点を確実に理解することが難しい状況にある」と述べてい
る。福井康佐前掲「適用意見における三類型説の再検討」52頁。 
213 芦部教授の著書では多く見られるが、代表的なものとして芦部信喜『憲法』(岩波書店、新版補
訂版、1999年)348-349頁。 
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適用する限度においてという限定を付して右罰則を違憲と判断するのであるが、
これは、法令が当然に適用を予定している場合の一部につきその適用を違憲と判
断するものであって、ひつきよう法令の一部を違憲とするにひとしく、かかる判
断の形式を用いることによつても、上述の批判を免れうるものではない」と述べ、
適用違憲という判断方法そのものに疑問を呈した214。現在まで一般的に、最高裁判
所による適用違憲判断として理解される判例が存在しない215ため、適用違憲につい
ての議論には実質的な影響力がないという点も指摘され得る。そして、権力分立
の構造的観点からすると、適用違憲は、法令についての審査をほとんど押さえつ
つ、その適用行為 ないし処分についてのみ違憲を宣言することで、立法府に対す
る牽制機能を喪失させ、行政権、特に、下位の行政機関に対する牽制手段として
しか機能しえない216限界を抱えているといえよう。 
また、広汎に過ぎる法令や漠然過ぎる法令の根本的な欠陥を治癒しえないという
こと、問題の法令を無傷のままにしておくことから、単に当該法令をみただけで
は実際に禁止される行為の範囲を明確には知り得ないということが問題である 217と
いう指摘にも同意しないわけには行かないだろう。 
適用違憲は法令違憲、部分法令違憲、合憲解釈などが不可能な場合に、最も後順
位に置かれる判断方法となるのであって、法令違憲判断の逃避として使われる恐
れもある218。 
                                                 
214 最大判昭和49年11月6日刑集28巻9号393頁。 
215 しかし、第三者没収事件についての最高裁の判決は適用違憲であるとする見解もある。例えば、
芦部信喜(高橋和之補訂)『憲法』(岩波書店、第５版、2011年)378頁。ここでは「最高裁判決が
下した違憲判決で適用違憲と解することができるのは、第三者所有物を当該所有者に告知、弁解、
防禦の機会を与えず没収することを違憲とした判決である」としている。ただし、このように適
用違憲と見なす場合にも、第１類型に属するか、第3類型に属するかについては、「合憲限定解
釈の余地のない法規に基づいて行われた没収という司法処分を違憲とするものと解するのができ
るので、その限りでは第１類型の適用違憲の判決とも言えるが、第三者に告知、聴聞の機会を与
えることなくして没収した処分は違憲だと判示しているので、その点からみれば第３類型の例と
解することもできる」とし、明確な立場を留保しているかのように思われる。 
216 戸松秀典前掲『憲法訴訟』346頁参照。 
217 佐藤幸治『憲法』(青林書院、1981年)257頁、青柳幸一前掲「法令違憲·適用違憲」32頁。 
218 駒村圭吾前掲『憲法訴訟の現代的展開』49-50頁参照。 
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 以上のように、適用違憲の持つ多くの問題点にもかかわらず、適用違憲には違
憲状態の追認の可能性はなく、必ず具体的事件の当事者の権利救済の効果がある
という長所も考慮にいれて、その妥当性を考える必要性が主張されており、その
かぎりで「固有の守備範囲」があることを認めようとする立場がある。そして、
適用違憲という方法で具体的事件の救済をはかった下級審の判断について、最高
裁の消極的な態度に対する下級審の「生活の知恵」との評価もされている219。生活
の知恵とは、最高裁での法令違憲判決の負担を減らすことで、憲法判断の活性化
ないし積極化220に肯定的な影響を与えようとする判断であることを意味するものと
見られる。それだけでなく、裁判所から立法府への干渉を最小限に押さえること
ができ221、権力分立の原則にもより充実であるとされる。付随的違憲審査制と関連
しては、制度適合的な判断方法となりえ、合憲限定解釈を加えることで法令を救
済する方法222になるという長所があるといえる。 
 
６．小結 
 
以上で言及した適用違憲は、たとえ最高裁によって受容されていないとしても、
付随的違憲審査制、具体的規範統制を採用している日本の司法制度の下で制度適
                                                 
219 井上典之前掲「違憲判断の方法」中谷実編前掲『憲法訴訟の基本問題』241-242頁。 
220 違憲審査の活性化については、「部分違憲の判断」と、合憲判決における説得的で興味深い「尐
数意見」などにおいて示されているという見解がある。宍戸常寿「違憲審査制」駒村圭吾、小山
剛編『論点探究憲法』(弘文堂、第2版、2013年)355頁。また、最高裁判所裁判官の態度や内閣法
制局の法律についての事前的審査及び内閣法制局の役割の拡大について、「結果的に政策判断に
まで関与することとなり、国民の代表者である国会による政策選択の幅を狭めるている」との指
摘がある。西川伸一「内閣法制局による法案審査過程―政策形成過程の機能不全の一断面として」
政経論叢72巻6(明治大学政治経済研究所、2004年)259頁。 
221 野中俊彦ほか前掲『憲法Ⅱ』304頁参照。 
222 同旨のものとして、「違憲が争われている法令の解釈が一応複数成り立ち、いまかりにAの解釈
をとれば違憲であるが、Bの解釈をとれば合憲であるという場合に、裁判所としてはBの解釈をと
ることによって、Aの解釈の下に行われた国家行為につき、そのもととなっている法令が違憲な
のではなく、当該法令がBの解釈を要求しているにもかかわらず、Aの解釈をしたことがおかしい、
すなわち法令の解釈を誤った違法があるという形で、法令違反の問題として処理する方法である」
との意見もある。野中俊彦ほか前掲『憲法Ⅱ』299-300頁。 
８４ 
 
合的な判断方法の一つであることは否定できないと思われる。したがって、基本
的に本論文では、法令違憲と共に適用違憲とかかる判断方法自体の研究の必要性
を肯定するものである。適用違憲は憲法訴訟における判断の出口の問題として、
法令違憲とともに一つの重要な基軸を成すといえるが、基本的にそれは判断され
る限りにおいて法令を違憲にする方法であるという定義に基づけば、広義の法令
違憲であると捉えるのが妥当であろうと筆者は把握している。しかし、適用違憲
が一つの概念として定立できる判断方法ではないことから、本章では、いくつか
の類型を取り上げ、また細分化を試みた。 
一般的な適用違憲の定義によると、それは広義の法令違憲に包摂され、芦部教授
のいう類型論によると、第１類型のみが広義の法令違憲に含まれ、第2類型と第3
類型は適用行為ないし処分を違憲判断の対象とするものであって、処分違憲とし
て分類したほうが妥当であることを提示した。しかし、問題は特定の判例の場合、
適用違憲の類型論のなかのどこに属するかを決めがたい多様な分析があり、区分
基準も曖昧な場合がありうるということである。そこで、図 4などで適用違憲の類
型論についての区分基準、使い分け、審査の対象などを示すと同時に新たな名付
けを試みたのである。これで適用違憲についての複雑で多様な既存の学説がわず
かなりとも整理できたのではないかと思われる。  
適用違憲が違憲判断においてある程度の役割を果せるのであれば、それに合わせ
た理論的な分析が行われなければならない。適用違憲は法令違憲よりその波及力
が弱いことから、法令違憲にまでは行けない場合の違憲判断によって人権保障を
担保する役割を果せると考えられる。すなわち、法令が違憲無効とされると、そ
れが仮に民法や刑法などの基本法の条項である場合は特に、極めて大きな波及効
果をもってしまう。このため、裁判所としては違憲審査を回避しうるものなら回
避するであろう。また、内閣法制局のもつ権威の高さを鑑みれば、既にある基本
的な実定法秩序が合憲であることが、裁判官の思考の出発点となるのも理解に難
しくはない223という意見からみられるように、もしかすると法令違憲より適用違憲
                                                 
223 青井未帄「憲法学の最高規範性－基本的人権の保障方法」南野森編『憲法学の世界 Le monde du
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が日本ではより活性化される可能性があるかもしれない。  
法令違憲が政治部門と司法権の間の有権解釈の対立を通して、行政府に執行停止
を積極的に促す意義を有するとすれば、適用違憲は政治部門の対処を期待するも
の224として、つまり、法令違憲が立法府を牽制するカードとして機能するのであれ
ば、適用違憲は行政権を牽制するカードとして機能する可能性を有するという点
で両者は異なり、個々の存在の意義を見つけ出すことができると思われる。 
しかし、結局法令違憲なのかそれとも適用違憲なのかは、違憲審査の技術的側面
からではなく、裁判所の憲法的価値の認識の程度によるものといえ、ここでは裁
判所のこのような認識の程度を高めるため、憲法裁判活性化という論議を模索す
る必要性が提起される225といえよう226。以上の議論は、判断方法論の類型としての
適用違憲についてのものである。そこで、以下では適用違憲第３類型との関連で
別の純粋な処分違憲の概念について考察する。 
 
第四節 （純粋な意味の）処分違憲 
 
１．意義- 適用違憲第3類型との区別 
 
  処分違憲を論ずる際に、法令に関して合憲を前提とするということには二つの
意味がある。第一は、適用違憲第3類型にあたるもので、法令が合憲であることを
確定し、問題となった当該処分の審査に入ることであり、第二は、審査の対象と
なった処分が法令の媒介無くして行われたため、法令についての判断を行う必要
がない場合である。すなわち、裁判所は直接、処分を違憲判断の対象とする。   
後者の場合を本論文では純粋な意味の処分違憲と呼ぶ。本節で論ずる処分違憲
                                                                                                                                               
 droit constitutionnel』(日本評論社、2013年)94頁。 
224 駒村圭吾前掲『憲法訴訟の現代的転回―憲法的論証を求めて』54-55頁。 
225 同旨のものとして、初宿正典ほか『憲法Case and Materials 憲法訴訟』(有斐閣、2012年)459頁
。 
226  拙著 「 日本国憲法訴訟 に お け る 憲法判断手法 」 유럽헌법연구第13号 (유럽헌법학회、2013
年)171頁。 
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は後者である。すなわち、法令については判断の余地がなくもっぱら処分そのも
のについてのみ違憲性審査を行うことを意味する。かかる処分は公権力の行使と
して個別的で、具体的な行為を意味する。これは、厳密にいうと、法令に根拠が
ないということではなく、法令の媒介なくして行われる公権力の単純で日常的な
処分をその射程に入れるということである。したがって、適用違憲第3類型の処分
違憲とはその定義から異なる。このような処分違憲の代表例として、愛媛玉串料
訴訟判決と砂川政教分離訴訟判決が提示できよう。以下で判例を簡単に紹介し、
それがどういった判断方法であったのかを検討したい。  
 
２．判例 
 
(１) 愛媛玉串料訴訟判決227 
 
 1997年の愛媛玉串料訴訟判決を取り上げる。同判決で、最高裁判所は靖国神社
への玉串料などの名目で行った公金支出行為が、憲法20条3項の正教分離原則、及
び、憲法89条の禁止する公金の使用にあたり、憲法に違反すると裁判したのであ
って、行政権の行為を違憲と判断した処分違憲の典型例だと考えられる。 
 しかし、本事件での最高裁の判断方法は、県が靖国神社に玉串料を献納したの
は「わが国の社会的・文化的諸条件に照らし相当とされる限度を超えるものと解
されるのであるから、本件支出は、憲法89条の禁止する公金の支出に当たり、違
法というべきである」として、違憲ではなく違法であると判断 228した。また、「わ
が国の社会的·文化的諸条件に照らし相当とされる限度を超えるものであって、憲
法20条3項の禁止する宗教的活動に当たる」として、違憲であることも宣言してい
る。 本事件での最高裁の違憲の射程は県の公金支出行為という処分であるから、
                                                 
227 最大判平成9年4月2日民集51巻4号1673頁。 
228 新正幸前掲『憲法訴訟論』486頁参照。本件で違法という用語を使用したのは、確かに対象が地
方自治団体の行為であり、住民訴訟という客観訴訟の形で提起された憲法的争点についての判断
であったためであろう。 
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一般的には処分違憲の一種といわれている。第2次家永教科書訴訟第１審判決(い
わゆる杉元判決)と同様に行政権の行使を対象とした判例の一つとして数えられる
ようになった229。  
  そして、本事件の判断方法が適用違憲第3類型の処分違憲と異なる点は、①根拠
法令についての憲法的判断がなされなかったという点230、そして、②純粋に処分の
みについての違憲違法判断が行われたという点である。したがって、ここでの処
分は法令の媒介なくして行われた執行者による判断であったことになる。 
 
(２) 砂川政教分離訴訟判決231 (空知太神社訴訟) 
 
純粋な処分違憲の例として挙げられるもう一つの代表的な事件としては、空知太
神社訴訟がある。本事件は、地方自治体である北海道の砂川市がその所有の土地
を神社に無償で貸与・提供することが、正教分離原則に違反するという内容の訴
訟であった。  
本事件で最高裁判所は、「以上のような事情を考慮し、社会的通念に照らして総
合的に判断すると、本件利用提供行為は、市と本件神社ないし神道とのかかわり
合いが、わが国の社会的、文化的諸条件に照らし、信教の自由の保障の確保とい
う制度の根本目的との関係で相当とされる限度を超えるものとして、憲法 98条の
禁止する公の財産の利用提供に当たり、ひいては憲法 20条1項後段の禁止する宗教
団体に対する特権の付与にも該当すると解するのが相当である」として、違憲の
対象が市の利用・提供行為である、すなわち、処分であることを明らかにしたの
であった。かかる処分は、適用違憲の事例とは異なり、法令の媒介のない市の長
い慣行的な行為であった。これは一回的で任意的な処分とは若干異なる態様の処
分的行為であるといえよう。ともかく、最高裁が違憲と判断した対象は、このよ
うな自治体の利用・提供行為であって、適用違憲第3類型の処分と異なり、行政機
                                                 
229 例えば、新正幸前掲『憲法訴訟論』485－486頁参照。 
230 適用違憲第3類型は、基となる法令が合憲という点を根拠とする。 
231 最大判平成22年1月20日民集64巻1号1頁。 
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関が法令の媒介無くして裁量権を持って行使した処分についての違憲宣言である
といえる。愛媛玉串料訴訟事件と同様にこの種の処分的行為を、憲法に照らして
違憲であることを宣言したのは、純粋な意味の処分違憲とみることができるであ
ろう。したがって、その効力に関しても本事件に限り違憲の処分を禁止するにと
どまる。適用違憲第3類型と最も異なる点は、根拠法令についての合憲性が前提に
ならず、もっぱら行政処分のみを対象としていることであり、したがって、そこ
に限定解釈が可能かどうかを考慮する余地はないことにある232。  
 
 
 
 
 
 
                                                 
232 このような処分違憲に関しては、地方自治団体の処分に関する違憲判断であったため、国家の行
政機関に対して最高裁が処分違憲を宣言することができるかは疑問であるという見解がある。戸
松教授は、数尐ない処分違憲判断も司法府内部を射程としたものとしている。司法手続に関する
判断(例えば、いわゆる高田事件(最大判昭和47年12月20日刑集26巻10号631頁)が多かったため、
これは、司法消極主義の下でも可能な判断であったとする。また、戸松教授は、最高裁の処分違
憲の最も典型的な事件として三つを提示しているが、それは、①強制調停違憲決定(最大判昭和3
5年７月6日民集14巻9号1657頁)と②第三者所有物没収違憲判決(最大判昭和37年11月28日刑集16
巻11号1593頁)と③愛媛玉串料訴訟違憲判決(最大判平成9年4月2日民集51巻4号1673頁)である。
しかし、戸松教授の処分違憲は、筆者の言うように、適用違憲第3類型と純粋な形態の処分違憲
を区別せず、すべて適用違憲第3類型として把握しているようである。そういった類型として愛
媛玉串料訴訟も含むのであって、筆者とは若干分類の仕方が異なっていると言えよう。筆者の立
場では、純粋な意味の処分違憲に属することは、根拠法令が判断の対象として存在せず、または
合憲の判断が前提していると考えるが、戸松教授によれば、最高裁が法令についての判断を行わ
ず処分のみを違憲と判断したのは、根拠法令等については合憲性の判断が前提とされたものと考
える点で捉え方の違いがあるように思われる。戸松秀典前掲『憲法訴訟』350-351頁。しかし、
違憲の対象として、何を射程としているのかという問題と、立法・行政・司法の内、どの機関を
射程としているのかという問題は、事実上同様の論理となる。ただし、同様の機関のなかでも、
下位機関が対象となるか、上位機関が対象となるかを区別することは、司法消極主義の問題とし
て取り扱うことはできるものの、憲法判断の方法の問題からすると二次的な問題ではないかと思
われる。 
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３．補論―運用違憲233 
 
(１) 意義 
 
運用違憲とは、法令自体の合憲性を前提としつつも、その運用の在り方を憲法上
問題とし、 違憲的運用が行われた場合、その一環として現れた当該処分は違憲と
判断する方法を意味する。その特徴は、法令の当該事件における具体的適用の次
元の問題ではなく、それ以前の運用一般の姿を審査し、違憲と判断する点にある234。
最高裁がこの判断方法を採用したと評される判例は存在せず、ただ、 1967年の日
韓基本条約235反対デモ事件判決で、東京地方裁判所が、東京都公安条例の許可制に
ついて、その運用の実体に関する判断を行ったことから運用違憲という用語が使
われ始めるようになった236。しかし、法令の適用の在り方が憲法判断の対象となる
かという疑問と、このような在り方が、憲法判断を行うための補助事実に過ぎな
いという指摘等、付随的違憲審査制を根拠とする学説の批判を受けながら、裁判
所の勧告的意見と呼ばれ、疑問視された 237。果たして、違憲判断の射程は運用その
ものなのか、それとも処分なのか、それらの区分、そして、運用そのものを一つ
の判断対象としたほうが正しいのか、考える必要がある238。筆者はこれを処分とみ
る立場に立つが、以下で該当判例を参考にしつつ、若干の検討をしておく。 
 
                                                 
233 運用違憲の内容については、拙著「日本国憲法訴訟における憲法判断手法」유럽헌법연구第13号
(유럽헌법학회、2013年)172-174頁。 
234 新正幸前掲『憲法訴訟論』487頁。戸松秀典前掲『憲法訴訟』355頁。 
235 条約も違憲審査の対象になるのかについては、憲法81条上の「法律」に当たり、違憲審査の対象
になるという見解が通説である。 
236 しかし、第2次教科書訴訟第１審判決を運用違憲と評価する見解もある。例えば、渋谷秀樹『憲
法』(有斐閣、2010年)651頁。 
237 戸松秀典前掲『憲法訴訟』356頁。しかし、学説ではこれを法令違憲の特殊な手法として認めよ
うとする考え方もある。例えば、青柳幸一前掲「法令違憲·適用違憲」6-7頁 
238 同旨のものとして、野坂泰司前掲「憲法判断の方法」287頁。 
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(２) 日韓基本条約反対デモ事件第1審判決239 
 
「日本国と大韓民国との間の基本関係に関する条約」240に反対するデモに関して、
東京都公安条例案(集会、集団行進及び集団示威運動に関する条例）の集団行動の
条件付許可処分の「運用」について違憲性が争われたところ、被告人は、デモ行
進の際に、公安委員会が付した許可条件に違反したため起訴された。 
1審の東京地方裁判所は、「このような許可制はむしろ一般的禁止の解除として
機能しており、かかる運用体制ができあがっていて、個々条件付許可処分はその
具体的適用として行われているものと判ぜざるを得ない……条件付許可処分に関
する都公安委員会の運用は、総括的にみて手続及び内容において著しく取締の便
宜に傾斜し、憲法の保障する集団行動としての表現の自由を事前に抑制するもの
として最小限度の域を超えており、かかる運用の一環として流出したともいうべ
き本件条件付許可処分は憲法第 21条に違反しその瑕疵が重大かつ明白であって違
憲、無効であると認めざるを得ない」と判断した。しかし、これは控訴審判決で
明示的に否定された。この判決について、裁判所が運用の実態に関する審査を加
えることができるのかについては学説間の対立がある。肯定する学説は、当該法
令の本来の解釈運用のあるべき姿に関して表示しておく意味があるとした 241が、否
定説の立場は、かかる運用実態に関する審査ができるとしても、それはあくまで
も当該事件の処分や法令そのものの違憲性等を審査するために考慮される補助事
実にとどまるべき242であるとする。 
思うに、運用実態ついての違憲性審査は可能であると考えられるが、運用違憲と
いう方法そのものは、あまり大きな意味を持ち得ないのではないか。なぜなら、
特に本事件の場合は言論の自由に関するものであり、さらに事前抑制禁止に該当
する蓋然性が高いからである。また、このような場合の運用実体というものは、
                                                 
239 東京地判昭42年5月10日刑集9巻5号638頁。 
240 1965年、条約第25号。 
241 樋口陽一『憲法』(創文社、第3版、2007年)451頁。 
242 戸松秀典前掲『憲法訴訟』356頁。 
９１ 
 
やはり行政庁による処分と見られるし、そうであれば、処分違憲の手法を採用し
ても、違憲との結論に達するからである。ただし、具体的事件と分離し運用実体
全般について違憲を宣言することができるかについては、付随的違憲審査制を採
っている以上、論理的に無理であろう。これは、違憲判決の効力とも関連し、運
用実体全般に対して違憲宣言が可能であれば、違憲の効果としての個別的効力を
超えて、一般的効力を有すると見られる可能性も生ずるからである。かかる運用
違憲は、適用違憲に代替しても十分であって、不要な違憲判断の手法を採用した
のではないかという疑問もないわけではない243。そのせいか、本事件以外に運用違
憲と評価される事件はほとんど存在せず、理論的にも然して発展しなかった244。し
かし、そうだとしても裁判所が運用実体についての全般的な違憲性を強力に指摘
しつつ、司法積極主義的な動きを見せたという点で意義が尐なくないと思われる。
ただし、裁判所が運用という表現を用いながらも処分という用語も共に使用した
ことで、用語上の混乱を招くことにはなった。実質的な波及力においても大きな
差異がないので、―裁判所はこれについて何の示唆も与えない―敢えて運用とい
う用語にこだわって運用違憲という、処分違憲と異ならない形態の判断方法を類
型化する必要はないように思われる。 
 
４．小結 
 
純粋な処分違憲が射程とするのは、法令の媒介なくして行われる国家機関の裁量
的行為ないしその処分である。したがって、合憲限定解釈の余地があるかどうか
が基準になることもなく、根拠法令についての判断も示されないこととなる。こ
れが第3類型としての処分違憲と純粋な処分違憲の区分基準となる。 
運用違憲との関係でみると、本節のいう純粋な処分違憲は、判断において根拠法
令を検討しないこと、または、検討する余地のないものであり、運用違憲は根拠
                                                 
243 同旨のものとして、木村草太前掲『憲法の急所-権利論を組み立てる』38頁。 
244 同旨のものとして、井上典之前掲「違憲判断の方法」中谷実編前掲『憲法訴訟の基本問題』242
頁。 
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法令が存在して、それが合憲であることを前提にするという点で異なる。ただし、
違憲判断の対象としての射程にあるのが処分なのか、それとも、その運用なのか
による差異はあるとしても、運用違憲の判例からみられるように、裁判所は運用
そのものも処分が違憲という趣旨の判断を行っていて、判断方法論として処分違
憲以外に運用違憲を特に類型化する必要性はないだろう。したがって、運用違憲
は処分違憲、特に適用違憲第3類型に属するものと類型化したほうが妥当であるよ
うに思われる。 
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第四章 韓国における憲法判断の方法245 
 
 
第一節 はじめに 
 
１．比較対象としての意義 
 
本章では、韓国における憲法判断の方法論に関する分析を中心に論じるが、本論
に入る前に、韓国の憲法訴訟制度に関して概観し、日本からみた場合に、疑問と
なる点に対する解答を試みると同時に、韓国のさまざまな理論と判例分析を行う
ことで、どういった問題点と示唆点を得られるか考えていきたい。また、韓国の
判断方法論には単純違憲以外にも、いわゆる変型決定と呼ばれる主要な三つの決
定方式246があるので、それを中心にその意義及び主文の記載方式、その効力とその
他の各種判断方法との異同などに関する議論と問題点を、判例と学説を中心に紹
介する。日本との異同から日本への示唆を導き出すことが主な目的である。 
  特に、憲法裁判所と大法院という両司法機関247の憲法上の関係とその規定により
発生する紛争を、憲法解釈的次元、人権保護という観点から分析し、現在まで日
本においてあまり知られていない議論を紹介することで、判断方法論が両機関の
権限紛争にどのように関係してくるかを検討する。これは、近年提起される日本
                                                 
245 この内容については、拙著「韓国における憲法裁判所と大法院の権限紛争に関する研究」筑波法
政(2012年)73-94頁も参照。 
246 単純違憲以外に、限定合憲決定、限定違憲決定決定、憲法不合致決定を有効な憲法判断の方法と
して論じることができる。他に条件付違憲決定等多様な判断方法があるが、すでに理論的に論ず
る利益が失われたか、あるいは極めて尐数の論者によって主張されているに過ぎないので、以下
では割愛する。 
247 ここで、両司法機関とは、憲法裁判所と大法院を意味する。大法院という名称は、韓国において
法律用語として使用されており、法条文や判決文にも大法院という用語が使われている。本稿で
もそのまま用いることとする。なお、韓国の大法院は、日本における最高裁判所に相当するもの
として理解できる。つまり、大法院は司法の最高機関であり、憲法裁判所は憲法訴訟に関する最
高機関である。憲法訴訟の内容については様々なものがありうる。第二節の３の(1)の2)以下も
参照。 
９４ 
 
の判断方法論においても参考になると考えられる。 
 
２．韓国の憲法訴訟制度の特徴と概観 
 
韓国は日本と同様に大陸法系に属する国家として、憲法訴訟においては特に、ド
イツ式の憲法裁判所を設置している248。したがって、付随的違憲審査制ではなく独
立的違憲審査制であるといえる。しかし、だからといって完全にドイツと同じ制
度を採用しているわけではない。韓国は憲法裁判所を設置しつつも、具体的規範
統制を取っており、法院の裁判については憲法訴願を認めない 249、法律と命令・規
則の審判機関を法院と憲法裁判所に二元化250するなど、ドイツとは異なる特異な制
度を運用しているからである 251。  
また韓国には、フランス憲法裁判所(Conseil constitutionnel)のように法律に
ついて事前的違憲審査機能を果たす機関がなく、事後的規範統制 252を中心に行って
いる。日本の内閣法制局にあたる法制処も法律が公布される前に違憲性を細かく
検討するわけではない253。 
                                                 
248 しかし、実際に韓国の憲法裁判制度を創案する当時、最もモデルになった国はオーストリアであ
る。 
249 ドイツにおいて、憲法訴願の大部分が裁判についての訴願であることは周知の事実である。 
250  憲法裁判所が司法機関なのか別の第4の機関なのかについては、김상겸「 헌법재판소의 문제점
과 개선방안」공법학연구제6권제１호(한국비교공법학회、2005年)136頁参照、최희수「헌법재
판소의 본질과 헌법재판소의 헌법상 편제-헌법개정 논의에 부쳐」공법학연구제9권4호(한국비
교공법학회、2008年)163頁参照。 
251 しかし、韓国が現行憲法で憲法裁判所を設置した当時、ドイツ式の憲法裁判所モデルを参考とし
たのは周知の事実である。 
252 事後的違憲審査は、ある法令や国家機関の処分行為等が基本的人権を侵害した場合に、事後的に
違憲審査機関がこれについての解釈を行う制度である。事前的違憲審査との関係では、法規が公
布され、効力が発生した後にはじめて違憲審査を可能にするという点で、時間的差異に着目した
概念である。事後的違憲審査は、法令を速やかに公布して政策執行を円満に行える長所がある反
面、人権が侵害を受けてからしか救済をはかることができないという点が短所となる。 
253 フランスも法律の公布前に違憲性を審査し、違憲と判断されればその公布と施行を留保する制度
を採っている。フランスの場合、一般法律は提請によって審査が行われ、組織法律については必
ず審査を経なければならない必要的審査が行われる。事前的違憲審査は、法規が施行された後に
審査の結果無効となったことによる社会的混乱と損害を防止するために、立法化を統制すること
９５ 
 
  周知のように、韓国憲法は権力分立を採用しており、大統領と国会、大法院は
最高の憲法機関として位置づけられる。一方、憲法裁判所は、憲法上第五章の法
院に関する章においてではなく、第六章において独立して規定されている。その
ため憲法裁判所は大法院に属する司法機関ではなく、別個の独立した機関である
とされる254。条文上、大法院と憲法裁判所の関係についての詳細な規定は存在せず、
端的に憲法107条1項において「法律が憲法に違反するかどうかが裁判の前提とな
った場合に、法院は憲法裁判所に提請し、その審判によって裁判する」と規定さ
れている。また、憲法111条1項1号が、憲法裁判所の管掌事項として、「法院の提
請によって法律の違憲可否を審判する」と規定している。上述の107条1項255では、
法律の違憲審査権が憲法裁判所に与えられているのに対し、107条2項256は下位規範
である命令や規則に対する違憲審査は大法院がこれを最終的に審査すると規定し
ている。この107条における一見すると明白にみえる権限配分を端緒に、命令や規
則の違憲性をめぐる両機関の管轄問題、さらに憲法裁判所が行う、いわゆる「変
形決定」257の宣告、そして「法院の裁判」に対する憲法訴願の排除258に関して、憲
                                                                                                                                               
にその意義がある。しかし、事前的違憲審査制は、国民が違憲の可否を主張し得ず、事後的違憲
審査を萎縮させる恐れもある。   
254 同旨のものとして、신평『헌법재판법』(법문사、2011年)59頁、김상겸「헌법재판소법의 문제
점과 개선방안」공법학연구제6권제1호(한국비교공법학회、2005年)136-137頁、김철수「헌법재
판소와 대법원의 관계」헌법논총제19집(헌법재판소、2008年)88頁。一方、韓国では大法院と憲
法裁判所の序列を論ずるのは無意味で、大法院と憲法裁判所の専門性がそれぞれどのように発展
していくべきかが重要だという見解がある。박규환「헌법재판의 담당기관에 관한 소고-독일제
헌의회의 연방헌법재판소 설치와 그 위상에 대한 논의를 중심으로」공법학연구제12권제1호
(한국비교공법학회、2011年)279頁。 
255 第107条①法律が憲法に違反するかの可否が裁判の前提になった場合には、法院は憲法裁判所に
提請して、その審判によって裁判する。 
256 第107条②命令·規則、又は処分が憲法や法律に違反するかの可否が裁判の前提になった場合には、
大法院はこれを最終的に審査する権限を有する。 
257 韓国憲法裁判所が下した判決を一般に「決定」と呼ぶ。これは通常の裁判所の「決定」とは異な
る意味で用いられる。韓国においては、憲法裁判所の下す判決を「違憲決定」、「合憲決定」、
「変形決定」等と呼び、それが一つの用語となっているため、以下本論文でも憲法裁判所の判決
を「決定」と書くこととする。 
258 同様の問題意識を持つものとして、김경제「한국의 헌법재판제도」공법학연구제7권제3호(한국
공법학회、2006年)164頁。 
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法裁判所と大法院の間では尐なからぬ対立が生じ続けている 259。 
 以下では、憲法裁判所と大法院の組職、憲法上の地位及び管掌事項を考察し、
両機関の間に摩擦を生じさせる根本的な原因について分析する。本論文の扱うテ
ーマである憲法判断の方法論と最も密接な関係を有するのは変型決定の問題であ
るが、変型決定をめぐる韓国特有の問題点や変型決定誕生の背景には憲法裁判所
と大法院との間の権限紛争が深く関係している。そこでまず、両機関の間の紛争
として、憲法裁判所の命令・規則についての違憲審査260及び憲法裁判所の変型決定
をめぐる両機関の見解対立 261と判例の分析を中心に考察していくこととする。 
 
第二節 大韓民国憲法上憲法裁判所と大法院 
  
１．はじめに 
 
大韓民国の憲法裁判の歴史は、 1948年の制憲憲法まで遡る。以来、 60年余りに
及ぶ憲法裁判の歴史は、決して順風満帄であったとは言えない。現在の姿になる
までに多くの試練を乗り越えて来た。すなわち、韓国の政治過程と同じく、憲法
裁判の歴史も独裁から民主化への過程の中で理解しなければならない。憲法裁判
は、制憲憲法以来、憲法が改正される度しばしば政治的手段として利用されてき
たが、その反面、民主化の歴史から得られた貴重な財産としての価値を有してい
るともいえる262。 
他方、憲法裁判所と大法院の間の摩擦は、制憲憲法から規範統制を二元化したこ
とと韓国の政治的な状況、そして、憲法訴願を具体化した憲法裁判所法 68条1項と
                                                 
259 同様の問題意識を持つものとして、김배원「한국헌법상 대통령과 헌법재판소의 상호통제관계」
공법학연구제8권제2호(한국비교공법학회、2007年)158-159頁。 
260 命令·規則·処分についての違憲審査権は大法院にあるとされるが、憲法裁判所がこれに対して権
限を行使する場合に問題となる。 
261 変型決定のなかで憲法裁判所が下す限定合(違)憲決定の羈束力を法院が否定することによって生
じる両者の管轄権紛争は、いまだ未解決状態である。 
262 韓国の憲法裁判の歴史については巻末資料を参照。 
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2項に起因する。そこで以下で、これらに分析を加え、現在の韓国憲法裁判の概要
を説明したのち、憲法裁判所が第4審にならない理由を明らかにすることとしたい。 
 
２. 組織及び管掌事項 
 
(１) 憲法裁判所の組織及び管掌事項 
 
憲法裁判所は、法官の資格を有する9人の裁判官で構成し、裁判官は大統領が任
命する(憲法111条2項)。裁判官の内3人は国会で選出する者を、3人は大法院長が
指名する者を任命し(111条3項)、憲法裁判所の長は国会の同意を得て裁判官の中
から大統領が任命する(111条4項)。憲法裁判所長は憲法裁判所を代表して事務を
総括し、所属公務員を指揮監督する(憲法裁判所法12条3項)。裁判部には、裁判官
全員で構成される全員裁判部と指定裁判部がある。指定裁判部は、憲法訴願審判
事件を事前に審査する。要件を満たす事件については、全員裁判部で集中して審
査するよう、指定裁判部は裁判官3人から構成される(憲裁法72条)。憲法裁判所の
審判は、原則的に裁判官全員で構成される裁判部で管掌し、裁判長は憲法裁判所
長になる。裁判部は裁判官7人以上の出席で事件を審理し(23条1項)、終局審理に
関与した裁判官の過半数の賛成で事件に関する決定をする (23条2項)。しかし、以
下の場合には裁判官6人以上の賛成がなければならない。 
「① 法律の違憲決定、弾劾の決定、政党解散の決定、または憲法訴願に関する認
容決定をする場合」や「② 従前に憲法裁判所が判示した憲法、又は法律の解釈及
び適用に関する意見を変更する場合」である。他方、憲法裁判所の管掌事項とし
ては、①法院の提請による法律の違憲可否の審判、②弾劾の審判、③政党の解散
審判、④国家機関相互間、国家機関と地方自治体間及び地方自治体相互間の権限
争議に関する審判263、⑤法律に定める憲法訴願に関する審判の五つが定められてい
る。 
                                                 
263 権限争議審判は、過半数である5人以上の賛成によって決定することができるが、権限争議以外
の事項は、全て7人以上の裁判官の関与と6人以上の賛成を要する。 
９８ 
 
 
(２) 大法院の組織及び管掌事項 
 
法院は最高の法院である大法院と各級法院で組職され(憲法101条2項)、その組職
は法院組織法によって定められる。法院組織法は、法院を大法院、高等法院、特
許法院、地方法院、家庭法院、行政法院の6種類で構成する。大法院は大法院長を
含む14人で審判を行う。審判権は大法官全員の 3分の2以上の合議体で行い、大法
院長が裁判長になる。ただし、大法官3人以上で構成された部で先に事件を審理し、
意見が一致した時に限り、その部で裁判することができる。 
 しかし、「１命令又は規則が憲法に違反することを認める場合」、「２命令又は
規則が法律に違反することを認める場合」、「３従前に大法院で判示した憲法・
法律・命令又は規則の解釈·適用に関する意見を変更する必要があると認める場
合」、「４部で裁判することが適当でないと認める場合には、部で判断すること
ができない」。(法院組織法 7条 1項) 
合議審判では憲法と法律に別途の規定がなければ過半数で決定し、「大法院裁判
書には合議に関与したすべての裁判官の意見を表示しなければならない」。(同法 
15条) 他方、大法院の管掌事項事項としては、通常の裁判の上告審、命令・規則
の違憲・違法の可否に関する最終的審査264、違憲法律審査の提請権265、選挙訴訟を
管掌する。本論文と最も関係があるのは、大法院の憲法判断は違憲法律審判提請
                                                 
264 本論文では、違法審査ではなく違憲審査を射程とする。 
265 提請とは、具体的事件で適用する法律について違憲の疑問のある場合、法院または訴訟当事者が
憲法裁判所にその法律の違憲性を審査することを申請する手続である。しかし、韓国語にも別途、
「申請」という言葉はあるので、ここでは条文の規定どおり「提請」という表現をそのまま用い
ることとする。韓国憲法裁判所法４１条１項と同68条2項は、訴訟において、当事者の申請、ま
たは職権で憲法裁判所に違憲法律審判提請をすることとなっているため、この際に簡易に法律の
違憲性が法院で審査されるものと見られる。憲法裁判所が発足した後、2013年3月末までに、法
院は違憲法律審判提請を805件行い、当事者の違憲提請申請棄却決定に対して憲法裁判所法第68
条第2項の憲法訴願が請求された件数は3951件である。この期間、尐なくとも4756件について法
院が違憲提請決定、または違憲提請申請棄却決定等憲法的判断を行ったと見られる。「헌법적 
관점에 관한 법원의 심리와 판단연구」 2012법원행정처 정책연구보고서(한국헌법학회、2013
年)7頁。 
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と命令・規則・処分に関する違憲判断である。 
 
３．韓国憲法上憲法裁判所と大法院との摩擦を生じさせる諸原因 
 
(１) 制憲期の史的背景 
 
前述のように、規範統制を大法院と憲法裁判所に二元化したのは制憲憲法からで
ある。なぜ制憲憲法ではそのように規定したのであろうか。 
1948年、憲法制定当時は植民地から独立してから間もない時であった。植民地時
代の法院は、日本の法令を基準にして審査する機関であったため、これに対する
国民の反感は非常に大きく、不信も強い時期であったと言える 266。ゆえに、法院が
国民の代表機関である国会を牽制するに値する信頼と権威を持つ機関であるかど
うかについては疑問視された267。制憲憲法を起草した憲法学者、兪鎭午268が「複雑
な我らの人生と憲法秩序が、単なる司法的判断のみによって裁断されることは、
「裁判官の支配」をもたらすとし、最初から憲法裁判を一つの機関に与えること
を憂慮269」したのではないかといわれている。  
  兪鎭午の執筆した『憲法起草回顧錰』によると、「行政権の処分に関する訴訟
を行政権自体に委ねることは、国民の自由と権利を保障する上で適当ではなく、
法律の定めるところによって、命令、規則及び処分が憲法又は法律に違反する場
合には、一般の裁判所に訴訟を提起するのが妥当であると考えた。(中略)国会で
制定した法律に対する審判は、憲法委員会という新しい制度を思いついたのであ
                                                 
266 このような点を意識して、김병로初代大法院長をはじめ、初期の大法官は김찬영、노진설、김익
진、양대경、최병주等、植民時代に独立運動に関与した人物で構成された。初期の大法官に関し
ては、大法院のHPhttp://www.scourt.go.kr/public/history/scsv_jus/index.html(2014年10月3
日最終確認)を参照。大法官の活動及び履歴に関しては韓国民族文化百科参照。 
267 전광석「제헌의회의 헌법구상」연세대학교 법학연구15권4호(2005年)19頁。 
268 유진오に関する評価は、金日秀「법학교육자로서 현민」고려법학제48호(2007年)423-432頁参照
。 
269 정종섭「한국 헌법재판 및 헌법재판소의 개혁」헌법논총제19집創立20年記念特集号(헌법재판
소、2008年)93頁。 
１００ 
 
る270」と述べている。ただし、当時は違憲審査機関をどのように構成するかを決定
する過程に、憲法の専門家が尐なかったこと、そしてそもそも議論の時間が足り
なかったことなど、多くの問題が存在していた271。もし、現在のように活発な討論
や検証の過程を経る余裕があれば、その結果は充分に異なるものであったと考え
られる。  
 思うに、兪鎭午は行政機関が行う命令、規則及び処分に対する統制を行政機関
ではない法院に任せるのが妥当であると考えていたが国会が制定する法律に対す
る統制は、法院とは異なる憲法委員会に委ねるべきであると考えていたようであ
る272。かれは、「日帝時代の官僚又は法官であった者がそのまま在職する法院に違
憲法律審査権を与えることは、国民の感情から見て到底納得しえないこと 273」であ
り、また、「その当時の裁判官は、民事・刑事事件では権威を認められるものの、
公法に関する知識は欠如している 274」と見ていた。 
 しかし、いずれにしても、このようなことに起因すると考えられる規範統制の
二元化は、現在まで憲法解釈の統一性に大きな障害をもたらすことになっている
方式であると評価することができよう 275276。 
                                                 
270 兪鎭午『憲法起草回顧錰』(一潮閣、1980年)243頁。 
271 兪鎭午の置かれた憲法起草当時の务悪な状況に関しては、계희열「현민 유진오의 사상과 헌법
제정에서의 역할」고려법학(2008年)40頁参照、김광석「유진오와 대한민국 헌법」고려법학
(2007年)447頁参照、한상범「한국헌법Ⅰ-제헌과 민주화의 시련」공법연구17(1989年)87頁参照
、신용옥「대한민국 제헌헌법 기초 주체들의 헌법기초와 그 정치적 성격」고려법학제51호
(2008年)24頁参照、이성우「헌법심의기능 강화를 위한 새로운 모색: 한국 제헌헌법 심의과정 
분석」東西硏究제21권제2호(연세대학교 동서문제연구원、2009年)274頁参照。 
272 このような分類方式は、議会に対する統制を特別なものと捉える姿勢によるものであり、法律の
違憲審査は権力分立において、司法権の範囲ではないと明示する韓国の独自のものであるという
見解がある。國分典子「韓国憲法裁判制度の変遷とアメリカ式違憲審査制」大沢秀介編『東アジ
アにおけるアメリカ憲法』慶應義塾大学出版会、2006年)78～79頁参照。 
273 兪鎭午前掲『憲法回顧錰』53頁。 
274 兪鎭午前掲『憲法回顧錰』41頁。 
275 同旨のものとして、헌법재판소編「현행 헌법상 헌법재판제도의 문제점과 개선방안」헌법재판
연구제16권(2005年)62頁。김형남も違憲審査の二元的構造のため、韓国の憲法裁判制度は、最初
からボタンを掛け違えていたものであり、日本の植民地統治下の司法府に対する市民の不信を憲
法裁判機能の分散という形で反映させたのは、あまりに単純な考え方だったとしている。ただし、
김형남のいう兪鎭午案がアメリカ式審査制を取ったが、李承晩が急に大統領制を主張して憲法委
１０１ 
 
 
[図８ 違憲審査機関の二元化] 
 
 
(２) 規範統制の二元化と政治的背景 
 
民主化以前の歴史において、韓国の憲法裁判は常に権力による統制を受けて来た
と言える。制憲憲法の草案では議院内閣制を採択していたにもかかわらず、李承
晩の反対で急遽導入された大統領制によって、大統領の権限を強化し、大統領の
権限に対する挑戦を妨げる手段として違憲審査が位置付けられていた。独裁時代、
憲法裁判の担当機関は、デモクラシーと憲法裁判を軽視する風潮によって変更さ
れ、時として強く統制を受けてきたが、 1987年体制でようやく確立された今日の
違憲審査制は、韓国の後進的政治状況の中、大法院との安定した関係を確立でき
ないまま、規範統制を二元化してきたのである。もちろん、兪鎭午の構想が韓国
の実情に合わなかったという原因も無視することができないであろう。しかし、
根本的な問題点として、その後も憲法改正は違憲審査に関する専門的な識見を持
                                                                                                                                               
員会を採択したという主張は、憲法起草に関する理解を誤ったものである。김형남「한국의 대
통령과 헌법재판의 관계」경성법학제15집제1호(2006年)93頁。 
276 남복현教授も現行憲法が憲法裁判機関を二元化することで、憲法解釈の統一性が確保できないと
指摘する。남복현「헌법재판관할권의 재설계-현행헌법 20년 운영경험을 바탕으로」공법연구
제35집제4호(한국공법학회、2007年)32頁。 
１０２ 
 
たない政府が、自らの権限を強化するために行い、規範統制の二元化の問題には
注意が払われなかったこと、また大法院が政府から自由を確保しうる領域の権限
のみを有しようとし277政府とのかかわりが深い権限は憲法裁判所に委ねたことが指
摘できる。もっとも、大法院の立場からすれば、法院の中立性と独立性を守護す
るために努力してきたのであって、やむを得ず法律の違憲審査権を放棄したもの
と見ることもできよう。このような歩みの結果、現行の憲法では、ドイツ式の憲
法訴願制度を導入しながら、大法院の反対によって裁判に対する憲法訴願を排除
するという独特の規定が設けられ、その妥協点として、以下に述べる憲法裁判所
法68条2項の違憲法律審査型憲法訴願規定ができている。以下では、規範統制の二
元化に基づいて起こっていると考えられる憲法裁判所法 68条の憲法訴願を巡る問
題を概観する278。   
 
(３) 憲法裁判所法68条1項における裁判訴願の排除 
 
  韓国憲法111条1項5号は、憲法裁判所の管掌事項として憲法訴願を規定している
が、その具体的内容は全面的に立法者に委任している。これを具体化した憲法裁
判所法68条279１項では憲法訴願の内容から法院の裁判が除かれている。大法院は、
                                                 
277 同旨のものとして、憲法改正当時に大法院が自ら違憲法律審査権を持たないようにしたという分
析がある。김일환「독일의 사법구조에서 본 한국헌법재판 운영실태」공법학연구제10권제1호
(한국공법학회、2009年)199頁。 
278 남복현教授も規範統制を二元化した制憲憲法にこの問題が内在するとみる。同時に、多様かつ十
分な研究のない状態で憲法裁判制度が導入され、権威主義的政権下で、憲法を飾り物のように利
用したとする。それだけではなく、憲法裁判作用と司法作用という各々の職務上の固有領域に対
する認識不足と機関利己主義、また、新しい国家機関に対する無視と圧力、官僚主義、序列意識、
優越意識等を指摘する。남복현「헌법재판소와 대법원의 관할문제」공법연구제32집제1호(한국
공법학회、2003年)136頁。 
279 第68条 ①公権力行使又は不行使によって、憲法上保障された基本権を侵害された者は法院の裁
判を除いては、憲法裁判所に憲法訴願審判を請求することができる。ただし、他の法律に救済手
続きがある場合には、その手続きを全て経なければならない。  
②第41条第1項による法律の違憲の可否審判の提請申請が棄却された時には、その申請をした当事
者は憲法裁判所に憲法訴願審判を請求することができる。この場合、その当事者は当該事件の訴
訟手続きで、同じ理由で再び違憲審判の提請を申請することはできない。   
１０３ 
 
憲裁法68条１項が裁判に対する訴願を除いている理由を、憲法裁判所が第四審に
ならないようにするためのものと捉えている280が、これに対しては憲法訴願の本質
をあまりに弱めるものであるという批判がある281。この問題は、憲法107条2項で命
令や規則に対する違憲性を大法院が最終的に審査すると規定したことから生じた
ものであると見なければならない。なぜなら、命令や規則は、法律を根拠として
作られるものであり、法律と命令、規則に対する違憲審査権を憲法裁判所と大法
院とで分掌することによって、統一的憲法解釈がなされなくなるのである。例え
ば、憲法裁判所がある法律を違憲と判断したが、その法律に基づいて作られた命
令や規則が大法院によって合憲と判断された場合を想定してみよう。このような
場合、大法院は違憲であるはずの法律を根拠とした命令や規則を基準に判断した
ことになるため、その裁判は正当性を失う。ここに、まさに裁判についての憲法
訴願（以下、裁判訴願という）を排除することの問題性があるのである。 
 このことは、具体的には、憲法裁判所が違憲と宣告した法律に基づく命令、規
則を適用した法院の裁判に対して、憲法裁判所は自ら再び判断することができる
と主張したのに対し、大法院が、そのような憲法裁判所の姿勢は、裁判訴願を禁
止した憲法裁判所法68条1項に反するものであると主張するという状況を実際に引
き起こしている。そこで以下では、裁判訴願を巡るこの問題を如何に規範調和的
に捉えるべきかを検討したい。 
 
(４) 裁判訴願と憲法裁判所の第四審性との区別 
 
前述のように、大法院が憲法裁判所によって違憲と判断された法律を適用した場
合、その判決を憲法裁判所が覆す事態が起こり得る。このような場合、憲法裁判
                                                 
280 大法院の主張に関しては、韓国経済新聞、2013年6月28日、30頁
http://www.hankyung.com/news/app/newsview.php?aid=2013062841541(2014年10月３日最終確認)
等多数有り。 
281 홍성방『헌법학』(현암사、2009年)375頁、김학성「헌법재판소법 제68조 제1항 위헌확인」강
원법학제13권(2001年)、이준일「대법원과 헌법재판소의 합리적 권한분배」고려법학제48호
(2007年)194頁。 
１０４ 
 
所が第四審になりうるのではないかという疑問が生ずる。しかしながら、基本的
に法院は法律解釈の最終的機関として、具体的事件の紛争解決にこそ、その任務
があるのであり、憲法裁判所は、法律や下位法の憲法的解釈を最終的に行う機関
として把握すれば良いのではなかろうか。第2共和国憲法のように、憲法裁判所を
憲法解釈における最高機関であると明示しておけば問題はなかったであろうと思
われる282。しかし、現行憲法にそのような規定はない。現行憲法で憲法訴願が導入
された当初、裁判訴願を排除しなければならないという法院側の主張は、憲法訴
願を認めれば、憲法裁判所が第四審になり、権力分立を毀損しかねないという考
えに基づくものであった。もちろん、司法の領域における最終審を大法院と規定
した韓国憲法の精神上、憲法裁判所は第四審となるべきではない。とはいえ、憲
法解釈において大法院が明らかに誤った判断をしたり、違憲である規定を適用し
たりした裁判に対してまでも、裁判訴願を認めないならば問題である。憲法裁判
所法68条1項によって、通常は法院の裁判に対する憲法訴願が認められないのであ
るから、憲法裁判所が第四審になることに対する憂慮はなくなる。しかし、違憲
的法律を適用した裁判や命令、規則が直接国民の基本権を侵害する場合、または
法院による法的救済が到底期待し得ないような場合には、憲法裁判所が積極的に
判断しなければならないと思われる。憲法裁判所は、国民の基本権救済という根
本的な精神に立脚し、適切に自分の権限を行使しながら大法院との摩擦を避けら
れるよう判断をすることが求められるであろう。 大法院は最高の司法権として具
体的紛争を最終的に解決する任務を果たし、憲法裁判所は法律の憲法的解釈を最
終的に行う任務により充実すべきでろう。 
 
(５) 憲法裁判所法68条2項の違憲法律審査型憲法訴願 
 
  上述の裁判訴願と関連しては、もうひとつ、憲法裁判所法 68条２項で違憲法
律審査型憲法訴願制度を設けているということに触れておかなければならない。
                                                 
282 第２共和国の憲法に関しては、巻末資料を参照。 
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憲法裁判所法68条2項は、具体的事件において自らに適用される法律の違憲性を主
張するも、法院によって違憲法律審判の提請申請が棄却された場合、憲法訴願の
形態で、直接憲法裁判所に違憲審査を請求することができると規定している。こ
の規定が導入された当時、その性質をもって違憲法律審判か憲法訴願審判かが議
論されたが、現在は違憲法律審判の一種として把握するのが憲法裁判所の立場で
ある。この規定には、法院の裁判を憲法訴願から除くことに対する国民的抵抗や
葛藤を解消するために導入された奇形的な制度であるという批判が強くある283。 
 この規定が裁判訴願の排除に関連する理由は、憲法裁判所法 41条1項に基づいて
法院に違憲法律審判提請を申請し、棄却された場合、法院の判断を審査し直す制
度だからである。ある法律が合憲であるという理由で違憲法律審判提請を棄却す
ることは法院の判断に該当すると考えられる。しかし、申請が棄却された場合、
当事者は、法院の決定であるにもかかわらず、直接、憲法訴願の形態で憲法裁判
所に申請することができるので、この訴願は、法院の裁判に対する憲法訴願とい
う側面を有することとなる。すなわち、憲法裁判所法 68条2項は、違憲法律審判制
度と裁判訴願排除に対する補完的性格を有するものとなるのである284。 
 
４．小結 
 
 韓国の憲法裁判所と大法院の関係をめぐる問題を研究する際、韓国が独裁政治
を克服し、国民の手で民主化を成し遂げたということと、その過程の核心を成す
ものとして憲法裁判所と憲法訴願制度が存在するということを予め理解しておく
必要がある。しかし、韓国の現行憲法において、法制的には規範統制を二元化し
ながらも、両機関の関係を明確にしなかったことから本章で言及した数々の問題
が生起したのである。これについては、 1948年、制憲憲法起草当時の务悪な状況
において、憲法草案に関する活発な討論と検証が不足していたという点、大法院
                                                 
283 代表的なものとして、허영『헌법소송법론』(박영사、제6판、2011年)339頁。 
284 남복현前掲「헌법재판소와 대법원의 관할문제」169頁、남복현前掲「헌법재판관할권의 재설계
-현행헌법 20년 운영경험을 바탕으로」20頁を参照。 
１０６ 
 
が自らの領域への政治権力の介入を避けようとしたこと等が主な原因として指摘
できよう。加えて、独裁政治が長く続いたことによって、問題点を洗い出す機会
を持たないまま40余年が過ぎたことも、現在の問題を生む要因の一つであった。 
両機関の紛争において最も問題となるのは、どのように権限分配をするかという
ことであり、その前提には、それぞれの機関を統治機構の中でどのように位置づ
けるかという問題がある。憲法解釈の統一性のためには、第2共和国憲法のように
憲法の最終的解釈機関として憲法裁判所を規定するほうが望ましいあり方である
と考えられる。 
 
第三節 憲法裁判所の判断方法として変型決定とその問題点   
 
１．はじめに; 変型決定の本質 
 
 憲法裁判所法45条1項は、「憲法裁判所は提請された法律、又は法律条項の違憲
か否かのみを決定する」とし、同75条6項では憲法裁判所法68条2項の憲法訴願に
おいても同条項が準用されると規定している。しかし、憲裁法45条1項のように憲
法裁判所が単に合憲、違憲の二つの形態だけで審査することは、多くの面で適切
ではなく、変形決定と呼ばれる多様な主文形式を用いることがより適切であると
理解されるようになり285、実際にもこうした方法が多用されている。現在、憲法裁
判所の決定形式に関して、単純合憲決定と単純違憲決定を除いたその他のすべて
の形態の決定方式を、およそ変型決定と呼んでいる。このような限定合憲決定や
限定違憲決定等の形式は、憲法理論からは合憲的法律解釈 (Presumption of 
Constitutionality)であるとされる286。 
 ただし、このような現実的な理由のみから、法条文の規定を超え、新たな判断
方式が許容されるとは論じ難い。憲法裁判の本質と人権救済のあり方という側面
                                                 
285 同旨のものとして、홍성방前掲『헌법학』969頁。신평前掲『헌법재판법』69頁。 
286 이승우「合憲的法律解釈(限定合憲과限定違憲)」司法行政(1992年)4頁。 
１０７ 
 
から、そして立法権287との摩擦、権力分立の観点から、変型決定の正当性について
解明することが求められると言うべきであろう。 
 
[図９ 韓国憲法裁判所の判断方法] 
 
権力分立の見地から見ても、国会より民主的正当性の弱い憲法裁判所が法律に
対して単純に違憲を宣告するより、変形決定を行う方が妥当な場合がありうる。
これについて、大法院は、憲法裁判所が出すこのような主文の形態は憲法裁判所
                                                 
287 このような合憲的法律解釈による変型決定は、立法権者を保護する一つの重要な形態として位置
付けられているとの評価もある。Klaus Schlaich Das Bundesverfassungsgericht:Stellung,Ver
fahren,Entscheidungen (München:C.H. Beck’she Verlagsbuchhandlung,1985),S.184． 
１０８ 
 
法 45 条 1 項に違反するもので、法律の解釈が専ら法院の権限であると主張 288して
きた。さらに、後述する限定違憲決定の場合は、立法者が法律を改正しないので、
その羈束力は認められないと述べ、限定違憲と決定された法律を事件にそのまま
適用289し、判断している。しかしながら、違憲審査において違憲または合憲という
二者択一的な判断だけが可能であるとし、複雑多様な社会的現状を規律する法律
を単純違憲と判断することは、法的空白を生じさせ、法的安定性290を害する恐れが
ある291。また、憲法裁判所の合憲的法律解釈の結果として現われた主文形態を完全
に無視することにもなり、適切ではない 292。憲法裁判所法 45 条にいう「違憲か否
か」という意味は、憲法裁判所は違憲と提請された事件自体に関する事実的・法
律的判断をすべきではなく、当該法律が違憲かどうかのみを決定すべきであるこ
ととしていると解釈したほうが妥当であるといえよう。変形決定は、憲法裁判所
の柔軟な姿勢と合憲的憲法解釈、そして、立法者尊重の精神において、有用な様
式であると考えられる。 
 
２．違憲不宣言決定 
 
 憲法裁判所は違憲決定を下すためには、9 人の裁判官の内 6 人以上の裁判官によ
る賛成を要するため、5 人が違憲の意見を書き、4 人が合憲の意見を書いた場合に、
違憲を宣告することができない。しかし、裁判官の過半数が違憲と判断している
以上、これは違憲である余地が大きく、立法者に改正を求める意味合いをある程
度含んでいるといえる。そこで、憲法裁判所は「…は憲法に違反すると宣言する
                                                 
288 このような大法院の主張に関する判例として、贈与税賦課取消事件(大法院1996.4.9,95ヌ(누)11
405)が挙げられる。 
289 しかし、大法院の主張とは異なり、単純違憲決定が宣告されたとして立法者が拘束されるとはい
い切れない。 
290 日本の違憲状態確認判決や合憲拡張解釈もこうした事情に起因するものと言える。 
291 차동욱「위헌법률심사제도의 민주적 정당성에 대한 고찰-대의제 민주주의 하에서의 헌법재판
제도의 정당성」정부학연구(고려대학교 정부학연구소、2006年)183頁。 
292 김하열「법률해석과 헌법재판」저스티스통권제108호(한국법학원、2008年)47頁参照。 
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ことができない」という主文形式を採ったことがある293。こうした違憲不宣言は実
質的には合憲決定と同じ結果をもたらすので、韓国憲法裁判所は現在では、違憲
不宣言という形はとらず、合憲決定または棄却決定の形式で統一しようとしてい
る。 
 したがって、過去には違憲不宣言決定 294と条件付違憲決定という方式があったも
のの、現在は、使用されない判断方法となっている295。 このような方式は、他の
変型決定と同様に立法に対し改善を促す性質を有するが、憲法裁判所法には変型
決定の立法的根拠が設けられていない点、合憲判断を宣言しながらも補足意見や
理由部分などを通して憲法裁判所のこのような見解を十分に反映することができ
る点、憲法裁判所の政治化の可能性がある点などを理由に、その有用性は認めら
れてこなかった296。こうした主文が宣告されても、違憲決定として羈束力297が発生
することはない。ただ、事情変更が生じたり、あるいは裁判官の構成が変更され
たならば、当該法律は違憲と決定される可能性があることから、立法者に事実上
の拘束力を及ぼす意味を持ちうる298。 
 
３．付随的違憲決定 
 
韓国の付随的違憲決定には二つの場合がありうる。第一に、憲法訴願審判にお
                                                 
293 違憲不宣言決定としては、憲法裁判所1989.12.22,88憲カ13.憲法裁判所1993.5.13,90憲バ22.憲
法裁判所1994.6.30.92憲バ23決定等がある。 
294 違憲不宣言という用語は憲法裁判所の発行する『憲法裁判所判例集』で用いられる用語である。
しかし、これを学説上幅広く受容された概念とみることはできない。송영훈「위헌법률심판과 결
정형식에 관한 연구」조선대학교 박사학위논문(1996年)136頁参照。 
295 김학성「헌법재판소결정의 주문유형에 관한 연구」강원법학제12권(2000年)134頁、이승철『헌
법소송이야기』(태윤당、2011年)152頁。 
296 1996年2月16日以降は、これを合憲決定としている。김철수『판례학설헌법학(중)』(박영사、
2009年)1156頁。 
297 韓国では、憲法裁判所の「決定」ないし「判決」の効力を「羈束力」と呼ぶ。通常の法院につい
てはは「拘束力」という言葉が使われるのに対し、憲法裁判所では「羈束力」ということばが用
いられるのは、すべての国家機関及び地方自治団体を拘束するからである。すべて国家機関や地
方自治団体は憲法裁判所の決定に拘束され、違憲状態を除去する義務を負担する。しかし、法院
のもつ拘束力は当該裁判の当事者を拘束するにとどまる。 
298 同旨のものとして、송영훈前掲「위헌법률심판과 결정형식에 관한 연구」138頁。 
１１０ 
 
いて、公権力の行使または不行使が違憲である法律 (条項)に基づいたと認められ
る場合に、その認容決定に付随して、当該法律が違憲であることを宣告するもの
がある。これが憲法訴願手続における付随的違憲決定である299。第二に、憲法訴訟
全般にわたり違憲審判の対象となった法律条項と同じ法律に規定されている他の
法律条項が、審判対象となった法律条項と機能上分離しえない一体を構成し、又
は、極めて密接で特別な関係があり、審判対象法律条項が違憲と決定されれば、
その他の法律条項も引き続き適用することができない場合に、両者を共に違憲と
宣告するものがある300。  
 
[図 10 韓国の付随的違憲決定] 
 
 
憲法裁判所法第 75 条3015 項は、憲法訴願審判によって付随的に法令違憲とされ
                                                 
299 このような場合、処分の根拠となった法律に違憲の瑕疵があると認められるため、当該処分も当
然違憲ということになる。 
300 허영前掲『헌법소송법론』236頁。 
301 第75条(認容決定) ① 憲法訴願の認容決定はすべて国家機関と地方自治団体を羈束する。 
② 第 68 条第１項による憲法訴願を認容する際には、認容決定書の主文に侵害された基本権と侵
害の原因となった公権力の行使、または、不行使を特定しなければならない。③第 2 項の場合に
憲法裁判所は、基本権侵害の原因となった公権力の行使を取り消し、または、その不行使が違憲
であることを確認することができる。 
④ 憲法裁判所が公権力の不行使に対する憲法訴願を認容する決定をしたときは、被請求人は、決
定の趣旨に従い新たな処分をしなければならない。 
⑤ 第 2 項の場合に、憲法裁判所は、公権力の行使、または、不行使が違憲の法律、または、法律
１１１ 
 
る場合があることを規定しており、一般的にこれが付随的違憲決定と呼ばれる。
法律に対する独立した違憲審査ではなく、憲法訴願における当該公権力の処分の
前提となった法令に違憲性があると判断される場合に、憲法裁判所法 75 条 6 項の
規定により違憲法律審判に関する規定を準用して違憲法律審判が開始されうるこ
とが直接の法的根拠となる。 
前者と関連して、憲法訴願審判に付随した違憲決定として憲法裁判所は弁護士
の助力を受ける権利についての憲法訴願事件 302で「請求人の基本権(弁護士助力を
受ける権利)を侵害した被請求人の違憲的な公権力行使は取り消されるべきである
が、取り消される公権力行使はすでに終了したのであって、これを取り消す代わ
りに、違憲的な公権力行使がまた繰り返されうる危険性を除去するために、そし
て、憲法第 12 条第 4 項に定められた弁護士の助力を受ける権利と内容(弁護士と
の自由な接見を含むこと)を明らかにするため、被請求人の公権力行使が違憲であ
ることを宣言的意味で確認する。さらに、行刑法第 18 条第 3 項には「受刑者の接
見と書信受信は刑務官の参与、または検閲を要する」と規定されているが、同法
第 62 条は「未決収容者について本法、または、本法の規定により発する命令に特
別な規定が設けられていない時には、受刑者に関する規定を準用する」と規定し
ており、この規定に従って未決収容者(被疑者、被告人)の弁護士の接見にも行刑
法第 18 条第 3 項により、刑務官を同席させたことは、すでに説明したように身体
拘束をされた未決収容者に保障された弁護士の助力を受ける権利を侵害するもの
であって、行刑法 18 条 3l 項は憲法に違反する法律であり、被請求人の違憲的な
公権力行使は、正に以上のような違憲法律に起因するものと認めざるを得ないの
                                                                                                                                               
の条項に起因したものと認められるときは、認容決定により、該当法律、または、法律の条項が
違憲であることを宣告することができる。。 
⑥ 第 5 項の場合、及び、 第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願を認容する場合には、第 45 条、
及び、第 47条の規定を準用する。 
⑦ 第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願が認容された場合に、該当憲法訴願に関連した訴訟事件
が既に確定したときは、当事者は、再審を請求することができる。 
⑧ 第 7 項による再審において、刑事事件については、刑事訴訟法の規定を、その他の事件につい
ては、民事訴訟法を準用する。 
302 憲法裁判所1992.1.28,91憲マ111.  
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で、憲法裁判所法第 75 条第 5 項によって行刑法第 62 条の準用規定の中で行刑法
第 18 条第 3 項を未決収容者の弁護士接見にも準用するようにした部分について違
憲と宣言し、主文のように決定する」として、付随的に法律を違憲と宣言したの
であった。  
また、書信検閲等の違憲確認事件303では、「旧行刑法第 62 条は刑が確定された
受刑者について書信検閲を規定した同法第 18 条第 3 項、及び、施行令第 62 条を
未決收容者に対しても準用するように定めており、被請求人の当該検閲行為も本
規定によるものであって、当該検閲行為が違憲であることを確認するにあたって、
旧行刑法第 62 条の規定の内、弁護士との書信検閲が許容される条件を満たさない
場合にも検閲ができるように準用する部分については、憲法裁判所法第 75 条第 5
項により違憲を宣言する」として憲法訴願審判に付随して法律を違憲と判断して
いる。 
他方、後者、すなわち違憲法律と不可分である法令に関する例としては、辯護
士法第 10 條第 2 項についての違憲審判事件304がある。ここでは、「法第 10 条第 2
項は憲法第 11 条第１項、第 15 条、第 37 条第 2 項、第 39 条第 2 項にそれぞれ違
反し、他方、法第 10 条第 3 項は第 2 項が規定した地方法院に関する範囲を規定し
たものとして、法第 10 条第 2 項が憲法に違反すると認められる以上、独立して存
続する意味がないので憲法裁判所法第 45 条但書によって共に憲法に違反するもの
として認め、裁判官全員の意見一致により主文(弁護士法 1982.2.1.法律 第 3594
号 専門改正、 1987.12.4. 法律 第 3992 号 改正) 第１0 条第 2 項、第 3 項は憲
法に違反する)のように決定する」として、通常違憲法律審判においても直接の審
判対象となっていない法律の存在意味を把握し付随的に無効とする場合があるこ
とを示した305。以上のように違憲法律審判の規定が準用される以上、こうした付随
的違憲決定においても、単純違憲の判断以外の決定様式がありうる。  
 
                                                 
303 憲法裁判所1995.7.21,92憲マ144.  
304 憲法裁判所1989.11.20,89憲カ102. 
305 허영前掲『헌법소송법론』236頁参照。 
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４．限定合憲決定 
 
(１) 意義 
 
変形決定で、これが最も問題となる。法律そのものが違憲であると判断できる
が、その法律の持つ意味の中に合憲的な部分を相当程度含んでいる場合、「……
という解釈をする限りにおいて、憲法に違反しない」と主文にあれば限定合憲決
定となり、「……という解釈をする限りにおいて、憲法に違反する」又は「…場
合に適用されると解釈する限りでは、憲法に違反する」と主文にあれば、これを
限定違憲決定と呼ぶ306。違憲不宣言決定とは異なり、この二つは違憲決定の一種307
であるというのが憲法裁判所の見解308であるが、ある法律を解釈した結果、合憲性
が強ければ、「限定合憲決定」となり、違憲性が強ければ、「限定違憲決定」と
判断しているように思われる309。憲法裁判所は、この二つの主文形式は、実質的に
等しいと看做している310。 
しかし憲法裁判所が両者は同様であるとしているとしても、判断された部分以
外の残余部分についてどのように見るべきかという点、そして、いかなる状況で
こういった決定形式が正当化され得るのかという点を検討することは必要である。
限定合憲決定にせよ限定違憲決定にせよ、これらはあくまでも違憲決定であるの
                                                 
306 違憲の可否が主文ではなく理由において示される日本とは異なり、 韓国憲法裁判所の違憲決定
は主文の中で必ず示される。 
307 したがって、 9人の裁判官の内、6人以上の違憲定足数が必要である。 
308 憲法裁判所1990.６.25,90憲カ11.憲法裁判所1992.2.25,89憲カ104.憲法裁判所1997.12.24,96憲
マ172. 
309 憲法裁判所のこのような見解を解釈するものとして、「違憲性が問題となったある法律、又は法
律条項において合憲的部分と違憲的部分を区別し、前者を判示するのを限定合憲決定とし、後者
を判示するのを限定違憲決定として把握する」というものがある。 신평「헌법재판소의 변형결
정에 대한 비판적 검토」헌법학연구제14권제1호(한국헌법학회、2008年)266頁。 
310 憲法裁判所1994.4.28,92憲カ3.憲法裁判所1997.12.24,96憲マ172．二つの方法は互いに表裏の関
係にあって実際的な差異があるわけではない。合憲的な限定縮小解釈は違憲的な解釈の可能性と
それに基づく法適用を消極的に排除したものであり、適用範囲の縮小による限定的違憲宣言は違
憲的な法適用領域とそれに相応する解釈の可能性を積極的に排除するという意味において差異が
あるだけであり、本質的にはすべて部分違憲決定である。 
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で、9 人の裁判官の内 6 人以上の賛成を要し、すべて国家機関を羈束する。 
 
(２) 問題点 
 
限定合憲決定は、審判の対象となった法条文を憲法と調和できる方向に縮小解
釈することで、その法条文の効力を維持させる決定類型 311である。限定合憲決定は
通常、合憲的解釈によるもの312で、正にそこにこの決定様式の理論的根拠が求めら
れる。ここでは法律の多義的な解釈の余地が必ず前提とされる。すなわち、審判
の対象となった法律条文の解釈において多様な解釈の可能性がある場合に、法律
の合憲的解釈により、憲法と調和的な方向で法律条文の効力を維持させる判断が
限定合憲決定といえる。限定合憲決定を下す必要性に関して、憲法裁判所は国家
保安法第 7 条第 5 項の違憲審判事件313で「合憲限定解釈は、憲法を最高法規とする
統一的な法秩序の形成のために必要であり、また、立法府が制定した法律を違憲
だとして全面廃棄するよりその効力をなるべく維持させることが権力分立の精神
に合致し、民主主義的立法機能を最大限尊重することになるので、一部の違憲的
要素のゆえに全面違憲を宣告することによって招来され得るショックを防止し、
法的安定性を維持するためにも必要である」としてその理論的基礎を示した。 
この問題を論ずるにはまず、その決定内容の本質を検討しなければならない。
そして、 多様な学説上の議論を整理するためには、限定合憲決定をさらに合憲限
定合憲決定と違憲限定合憲決定に分けて分析してみることで限定合憲決定と宣告
された以外の残余部分についてはどのように見るべきかを論ずる必要がある。以
下ではこれらを検討したうえで望ましい主文の形式がどうあるべきかについての
代案を提示する。 
 
                                                 
311 허영前掲『한국헌법론』868頁。 
312 이헌환「위헌결정의 방식에 관한 연구」사회과학연구(1993年)31頁、김학성「헌법재판소 결정
의 주문유형에 관한 연구」강원법학제１2권(2000年)141頁参照。 
313 憲法裁判所1990.6.25, 90憲カ11. 
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(３) 限定合憲決定を[違憲]決定とみる見解 
 
限定合憲決定を違憲決定とみる憲法裁判所は、「軍事機密」という概念の明確
性が問題となった軍事機密保護法第 6 条等314についての違憲審判事件315で、「この
事件において、関与裁判官の評議の結果は、単純合憲意見(3)、限定合憲意見(5)、
全部違憲意見(1)の割合となり、限定合憲意見 (5)は質的には部分違憲意見である
ため、全部違憲意見(1)も部分違憲意見の範囲内では限定合憲の意見と見解が一致
したものと見るべきであって、これを合算すると憲法裁判所法第 23 条第 2 項第１
号の違憲決定定足数(6)に到達したといえ、それが主文の意見となるのである」と
して、限定合憲を質的部分違憲決定と同様にみて、違憲決定の一種類であること
を明らかにすると同時に 定足数に関しても見解を明らかにした。 
学説において、これを違憲決定として把握する論拠 316も、憲法裁判所が自ら明ら
かにするように、違憲定足数として 6 人以上の違憲意見を要すること317と憲法裁判
所の判断が元々これを違憲と判断した意志を認めることにあるのではないかと思
われる318。憲法裁判所はその後も裁判訴願を排除した憲法裁判所法 68 条 1 項が違
憲であるかどうかに関する審判事件319で「憲法裁判所の違憲決定には、単純違憲決
定はもちろん、限定合憲や限定違憲や憲法不合致決定も含まれ、こういった決定
類型はすべて当然に羈束力を有する」と宣言して、再び限定合憲が違憲決定の一
種類であることを強調している。 
                                                 
314 軍事機密保護法(軍事機密保護法)第6条(探知·蒐集)軍事上の機密を不当な方法で探知し、または、
蒐集する者は、10年以下の懲役や禁錮に処する。 
第７条(漏洩(漏泄))軍事上の機密を探知し、または、蒐集した者がこれを他人に漏洩したときに
は、1年以上の有期懲役または有期禁錮に処する。 
第 10 条(偶然知得者等の漏洩(漏泄))偶然に軍事上の機密を知得し、または、占有した者がこれを
他人に漏洩したときには、5年以下の懲役、または、禁錮に処する。 
315 憲法裁判所1992.2.25,89憲カ104. 
316 代表的な例として、성낙인『헌법학』(법문사、제１2판、2012年) 1323頁。 
317 変型決定であれ単純違憲決定であれ違憲性を指摘する見解は6人以上を要する。 
318 정종섭『헌법학원론』(박영사、제6판、2011年)1483-1484頁。 
319 憲法裁判所1997.12.24,96憲マ172.この事件についての詳細は、以下の第五節で論ずることにす
る。 
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(４) 限定合憲決定を[合憲]決定とみる見解 
 
学説の中には尐数説として、限定合憲決定を合憲決定とみる立場がある 320。この
ような立場は、限定合憲決定は審判対象法律条項を憲法裁判所が合憲と解釈した
意味以外の他の内容に解釈することが常に憲法に違反するということを意味する
わけではないため、限定合憲決定は合憲決定の一種類であるとしている。また、
そうした趣旨が正に限定合憲決定の本質であるため、限定合憲決定は、法律条文
の解釈が憲法に合致することを確認する合憲決定の一種類であると捉えている321。
そして根拠として、限定合憲解釈を下す場合、当該法律は合憲と宣告され、法律
や法条文の効力がそのまま維持される点を指摘322する。これは羈束力に関する問題
を合憲の根拠として裏付ける考え方ではないかと思われる。上述した軍事機密保
護法第 6 条などに関する違憲法律審判においても、見方によってはその実質的判
断は合憲判断であると考える323ことも可能であろう。さらに限定合憲決定は違憲と
なる部分を含み、ある法令の意味を憲法精神に合致するように限定的に解釈して
違憲判断を回避しようとすることに焦点を当てているとして、これを合憲決定の
一類型として根拠づける見解もある324。  
 
(５) 残余部分に関する判断 
 
限定合憲決定の残余部分をどのように見るべきかについては、学説上多くの議
論があったが、まだ完全に整理されないままである。この原因が限定合憲決定を
                                                 
320 허영前掲『헌법소송론』245頁。 大法院も限定合憲決定は、変型決定の一種類としてみて、違憲
判断として認めない。 
321 손상식「한정합헌결정과 한정위헌결정에 관한 소고」헌법학연구제１8권제3호(한국헌법학회、
2012年) 465、470頁。 
322 권영성『헌법학원론』(법문사、개정판、2010年) 1158頁。 
323 권영성前掲『헌법학원론』1158頁。 
324 例えば、홍성방『헌법학』(현암사、개정6판、2009年)971頁。 
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性質によって分類する試みが不在であったことにあったとし、限定合憲決定を二
つの種類に区分し、残余部分に関する判断がそれぞれで異なるとする見解325がある。
この点を以下で論じる。 
 
1) 違憲限定合憲決定と合憲限定合憲決定 
 
「違憲限定合憲決定」は、合憲と宣告した部分以外が違憲となるものを指す。
つまり、当該法律が違憲でなければ合憲という二者択一的解釈のみが前提となる
場合である。これは違憲の実質を有する。このような違憲限定合憲決定は、法条
文の特定の文言に対する制限解釈ではなく、法条文全体の意味についての制限解
釈を加える方法326を取っており、当該事件にのみ適用される決定類型ではなく、他
のすべての事件にも適用される一般的決定である。したがって、違憲合憲限定決
定を下す時は、「……解釈する限りにおいて合憲」という主文形式ではなく、
「……と解釈したときにのみ合憲」という主文形式を取ったほうが妥当である 327。 
これに対して、「合憲限定合憲決定」とは、法条文全体に三つ以上の多様な違
憲、または、合憲の解釈可能性が存在し、当該事件との関連で法律を限定縮小解
釈して法律が合憲であることを維持した決定を意味する。当該事件のみを判断し、
当該事件以外、他のすべてのケースを判断しがたい場合、または、不可能な場合
がありうるが、このような場合、当該事件についてのみ法文の制限縮小解釈を通
                                                 
325 김학성「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연구」헌법학연구제１7권
제4호(한국헌법학회、2011年)315-316頁。 
326 例えば、「国家の存立・安全を脅かしまたは自由民主的基本秩序に危害を与える場合に適用され
るとするものであって、このような解釈の下で」（憲法裁判所89憲カ113）、「被害者の救護、
及び、交通秩序の回復のための措置が必要な状況にのみ適用されるものであって、刑事責任と関
連する事項には適用されないことと解釈する限り」（憲法裁判所89憲カ118）、「軍事上の機密
が非公知の事実として適法手続によって軍事機密としての標識を有し、その漏洩が国家の安全保
障に明白な危険を招来すると見られるほどの実質を有する場合に限って適用されるとするのであ
って、そういった解釈のもとで」（憲法裁判所89憲カ104）、「租稅回避の目的なく」（憲法裁
判所89憲マ38）、「当該財産の所有そのものを課稅の対象として賦課する限り」（憲法裁判所91
憲カ1）といった表現形式が用いられている。 
327 김학성「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연구」315-316頁。 
１１８ 
 
して合憲と判断したことが正に合憲限定合憲決定である。この決定は、他の合憲
解釈が成されるまでは合憲と提示した解釈のみが有効な法律内容としての羈束力
を有する。このような合憲限定合憲決定は違憲の実質を持つ違憲限定合憲決定と
区別されなければならない。合憲限定合憲決定の場合、合憲以外の他の部分につ
いては合憲、或は、違憲の可否が留保された状態になる。したがって、合憲限定
合憲決定は 「……と解釈する限りにおいて合憲」という形態の主文が妥当である
328。 
 
２) 私見 
 
限定合憲決定を違憲決定の一類型とみる見解は、合憲と解釈される意味以外に
残る部分がすべて違憲であるという329。これが違憲限定合憲解釈である。この見解
によると、限定合憲決定は、法律が想定する解釈適用のすべての場合につき、違
憲かどうかを検討した結果、当該限定合憲決定のような場合以外はすべて違憲に
なると考えられる場合、すなわち、全体集合が確定される場合のみに下されるべ
きであるということになる。もし、憲法裁判所が当該事件に対する宣告の後に当
該法律の適用として具体的にどういう場合が発生するか予想できない状況では、
限定合憲決定ではなく限定違憲決定を下すべきことになる330。このような見解は、
憲法裁判所が「限定合憲決定はその意味を超える拡大解釈が憲法に合致しないこ
とを意味する」331としていることからも、妥当であろう。また、現在までに憲法裁
判所が限定合憲決定を下した事件を見ると、法条の解釈可能性は二つしか考えら
れず合憲とされる領域に属する部分以外は当然違憲となる事例ばかりであった。
このため、実際には、限定合憲決定を下した判例の態度を批判する余地はそれほ
                                                 
328 김학성前掲「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연구」315-316頁。 
329 최희수「헌법재판소 한정합헌·한정위헌 결정의 구속력」고려법학제61호(2011年)199頁。 
330 김학성前掲「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연구」313頁。 
331 憲法裁判所1992.2.25,89憲カ104. 
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どない332と思われる。しかし、憲法裁判所のこういった論証は。理論的にはすべて
の解釈可能性についての審査を終えたような場合にのみ可能なことではないかと
考えられる。憲法裁判所がすべての解釈可能性の検討を行っていない以上、限定
合憲決定を通して合憲と解釈される内容を明らかにしたとしても  残余部分が必ず
しもすべて違憲になるわけではないと見るべきであろう。憲法裁判所は、当該事
件と関連する範囲内で合憲的に解釈できる内容を提示したに過ぎないのであって、
他の事件の裁判ではまた別の解釈の余地が十分にある 333。例えば、限定合憲と決定
した軍事機密保護法第 6 条等の違憲審判事件では、「軍事機密保護法(1972 年 12
月 26 日、法律 第 2387 号) 第 6 条、第 7 条、第 10 条は同法第 2 条第 1 項上の軍
事上の機密が非公知の事実として適法手続により軍事機密としての標識を満たし、
その漏洩が国家の安全保障に明白な危険を齎すと見ることができる程度の実質を
有する場合に限って適用されると言うべきであって、そうした解釈の下では憲法
に違反しない」として、一定の解釈の基準を提示するに留めており、他に想定可
能な領域の全部を判断し、または、解釈しているわけではないとみたほうが妥当
である。限定合憲決定を通して合憲と解釈される内容を明らかにしたとしても残
余解釈のすべてが違憲になるわけではないということが限定合憲決定の本質であ
る 334。 
私見では、後述のように、限定合憲決定を法条文全体に関する判断をしたのか
特定の字句に関しての判断をしたのかによって分類したうえで、その適用領域を
画定して残余部分についての判断をなすことのほうが有用な分類方式ではないか
と考える。しかし、憲法裁判所は、このような区分を行ってはいない。違憲限定
合憲決定の立場を取ると憲法裁判所のいう論旨と一致するかも知れないが、合憲
限定合憲決定はその実体が見えない。なぜなら、憲法裁判所が当該事件以外につ
いてどのように考えているのかを読み取ることが不可能であるからである。にも
                                                 
332 신평「헌법재판소의 변형결정에 대한 비판적 검토」헌법학연구제１4권제１호(한국헌법학회、
2008年) 268頁、신평「헌법재판소의 한정합헌결정과 한정위헌결정 형식에 대한 비판적 검토」
법학논고제27집(경북대학교 법학연구원、2007年)354-355頁。 
333 허영前掲『헌법소송법론』244-245頁参照。 
334 허영前掲『헌법소송법론』244-245頁参照。 
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かかわらず、憲法裁判所は限定合憲決定を行う際に、残余部分が違憲であること
を強調することが多い。限定合憲決定の最も大きな問題点の一つである紛争の最
終的解決という観点からすれば、残余部分については違憲という推定を可能にな
らしめるような主文を書く意味は非常に大きい。というのは、憲法解釈をすべき
憲法裁判所が限定解釈をしつつ、違憲部分の領域確定をしないことは具体的事件
を担当している法院に再度問題となった法律の解釈と適用に関して判断を求める
ことにつながり、裁判の本質的な性格と調和しえないからである335。しかしながら、
仮に残余部分について違憲の推定をするとしても、具体的にこのように限定合憲
決定を宣告する場合には、不確定概念が多用されているという問題が別途残る。
例えば、 上述した軍事機密保護法 事件336でも「国家の安全保障に明白な危険」と
いう表現を使用して、今度はこの概念の意味確定が問題となった。他の例として、
国家保安法第 7 条等憲法訴願事件337では「国家の存立・安全を脅かし、または、自
由民主的基本秩序に危害を与える場合」としており、相續税法第 32 条の 2 の規定
が違憲かどうかに関する憲法訴願事件 338では、「租稅回避の目的なき」とすること
で、いずれも抽象的な概念を使用していることが分かる339。この点を勘案すると、
限定合憲決定によって不確定概念を導入するよりも、限定合憲決定の主文自体を
修正し、残余部分を違憲とならしめるような根拠を設けることが必要であると考
えられるのである。したがって、 憲法裁判所が決定を下す際には、残余部分につ
いての違憲性の判断を明らかにするために、主文の形式において「……解釈した
ときにのみ合憲」といった、より明確な主文を選択しなければならないこととな
る。 
 
                                                 
335 김학성「헌법재판소결정의 주문유형에 관한 연구」강원법학제１2권(강원대학교 비교법학연구
소、2000年)144頁参照。 
336 憲法裁判所1992.2.25,89憲カ104. 
337 憲法裁判所1992.1.28,89憲カ8. 
338 憲法裁判所1989.7.21,89憲マ38. 
339 신평前掲「헌법재판소의 한정합헌결정과 한정위헌결정 형식에 대한 비판적 검토」356頁 参照
。 
１２１ 
 
(６) 小結 
 
ここでの問題は①限定合憲決定の本質が違憲決定かどうか、そして②合憲と判
断した以外の残余部分についてどう考えるべきかを検討し、③憲法裁判所の望ま
しい主文形式を考え出すことであった。  
①限定合憲決定の本質に関しては、結論的には違憲決定に該当する。限定合憲
決定の本質が合憲決定なのか違憲決定なのかを判断するにあたっては、主に次の
三つが考慮されなければならない。第一は憲法裁判所の決定文の形式であり、第
二は限定合憲決定の羈束力であり、第三は当該審判の対象となった法律の実質的
な判断が何であったかである。 
第一の考慮要素と関連して、 憲法裁判所は、報勳基金法附則第 5 条、及び、韓
国報勳福祉公団法附則第 4 条第 2 項の後段に関する違憲審判事件340で、「憲法裁判
所法第 47 条の定める羈束力を明らかにするためにどこの部分が違憲かがその決定
の主文に含まれるべきであって、このような内容を決定の理由に說示するだけで
は足りず、決定の主文にまで表すべきである」として、決定文の中でも、特に、
主文で限定合憲決定の趣旨を明示することを要求している。これは限定合憲決定
に単純違憲決定と同様の羈束力を認める趣旨で述べられたものであり、その実質
が違憲決定であることを強調したことの表れのように思われる。 
第二と第三の考慮要素と関連して、憲法裁判所が限定合憲決定の形式で合憲を
宣言したにもかかわらず、これを違憲決定の一種類だと宣言したのは、その羈束
力を確保するためであると思われる。すなわち、審判の対象となった法律または
法律の条項を、憲法裁判所が合憲的であると解釈した意味以外の内容で解釈・適
用することは、憲法に違反するという旨を強調する趣旨である。すると、「こう
した解釈のもとで憲法に違反する」と主張すれば足りることを敢えて「こうした
解釈のもとでは憲法に違反しない」と主張するのは、当該法律の規定方式を審査
した結果、特定の解釈を取り上げて違憲だとするよりは、特定の部分を限定縮小
                                                 
340 憲法裁判所1994.4.28,92憲カ3. 
１２２ 
 
解釈することで合憲だと宣告し、そうした解釈に従わない適用については違憲と
なることを宣告する旨である。これは、法律が合憲的に適用される余地と違憲的
に適用される余地との両者を含む場合に合憲的解釈によって、法律を生かしてお
くことが可能であり、より望ましいという判断が前提になっていると考えられる。
問題は、全体の可能性をすべて想定して合憲と宣言する以外の、残余部分が明確
に違憲だと認識される状況ではない場合にも、区別せず同じような解釈を行う憲
法裁判所の決定のしかたである。 
また、裁判官の内 6 人以上が違憲の趣旨の意見を表明した場合に下される決定
という点からは、そうした判断である以上、すべて国家機関は憲法裁判所が提示
した解釈基準以外の解釈で適用することは禁止されると見るべきであって、限定
合憲決定も違憲決定の一類型として見たほうが妥当である。しかし、判決文を読
み取るうえで、限定合憲決定が本質的に合憲であると誤解される蓋然性をもって
いる点に関しては、今後、憲法裁判所はより明確な主文方式を選択していくべき
であろう。 
②限定合憲と決定した事例ないし解釈の場合、残余部分が違憲かどうかについ
ては、合憲または違憲の意志が表示されていないとみたほうが妥当である。たと
え憲法裁判所が限定合憲決定を「限定縮小解釈を通して得られた一定の合憲的意
味を明らかにしたものであり、その意味を超える拡大解釈は違憲341」となると述べ
ているとしても、限定合憲決定は、まずある法令の解釈についての一次的な基準
を立てるものであって、同様の事例で違憲的な適用の余地をなくすことを主要な
目的とするものであり、憲法裁判所が提示した解釈以外の多様な場合をすべて想
定して予め合憲と違憲になる範囲を決定しておくのは事実上不可能である 342。この
ような決定形式は、元々法律の多義的な解釈可能性を前提とする343ものであって、
                                                 
341 憲法裁判所1992.2.25,89憲カ104． 
342 同旨のものとして、손상식「한정합헌결정과 한정위헌결정에 관한 소고」헌법학연구제１8권제
3호 (한국헌법학회、2012年)480頁。 
343 同旨のものとして、김학성前掲「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연
구」312頁。 
 
１２３ 
 
ひとまず憲法裁判所が合憲となる解釈を提示しても、前述のように不確定概念の
使用により抽象性が払拭されないといった問題が起こる。例えば、軍事機密漏洩
罪が問題となった上記の事例において憲法裁判所は、「軍事上の機密」が非公知
の事実として適法手続によって軍事機密としての標識を備え、その漏洩が国家の
安全保障に明白な危険を齎すと見るほどの実質価値を有すると認められる場合に
限って適用されるというべきであって、かかる解釈のもとでは憲法に違反しない」
としており、まだ他の解釈余地を残していることが分かる。しかし、残余部分に
ついては違憲とするのが限定合憲決定の実効性の確保のためにより望ましい方法
であり、違憲決定としての実質を有すると言えることになる。現在の状況では残
余部分がすべて違憲という憲法裁判所の見解は受け入れられないものの、残余部
分の違憲性を明らかにする作業は必要である。 
③憲法裁判所は、限定合憲を決定するにあたって残余部分をすべて違憲としよ
うとするのであれば、第一に、当該法律が適用可能なすべての状況を想定して審
査、または、そういった想定が可能な状況のもとで決定を下すべきである。第二
に、主文の形式(書き方)において、現在のような方式では残余部分についての判
断が読み取りにくいため、「……と解釈したときにのみ合憲」という形式を取っ
たほうが望ましいと思われる。第三に、限定違憲決定との決定的な違いを示し、
これにより 2 つを使い分けなければならない。しかし憲法裁判所は「……と解釈
すれば合憲」という方式をとり、残余部分についての判断を曖昧にしており、問
題となった法律の審査においてその適用例をどこまで想定することができるかに
ついて、より明確に提示する必要がある。憲法裁判所法第 47 条 2 項が違憲決定の
効力を一般的効力と定めているため、違憲判断方式に関係なくその効力を及ぼそ
うとすれば、想定可能な場合についてのより詳細な検討が必要であると言えよう。 
このような意味では、限定合憲決定はいまだ不完全な判断方法論であると思われ
る。また、限定合憲決定は文言が明白な法律に対しては宣告してはいけない等、
この様式が使われるための要件と限界を厳格に定める必要がある344と言えよう。以
                                                 
344 김철수『学説判例憲法学(中)』(박영사、전정신판、2009年)1167頁。 
１２４ 
 
下では限定合憲決定と最も密接な関係にある限定違憲決定に関する理論と判例分
析を行い、両者の関係について検討を加えたい。 
 
５．限定違憲決定 
 
(１) 意義 
 
  限定違憲決定とは、限定合憲決定と異なり、審判の対象となった法律条文に対
する多義的な解釈の可能性の中で、明白に憲法と調和しない内容を明らかにする
ことにより、違憲的な解釈に基づく法適用の可能性を排除する類型である345。した
がって、合憲なのか違憲なのかという議論の余地なく違憲判断の一種類として見
るべきであり、限定合憲決定と同様、主文においてその意味が示されなければな
らない。一般的には「……と解釈する限りにおいて憲法に違反する」 346、または
「……する範囲内で憲法に違反する」、「……を含むものと解釈するのは憲法に
違反する」という主文を構成する。一般的には、このような主文形式が最も多い
が、内容的に違憲の部分を明らかにする場合には「……について適用することは
憲法に違反する」347、または、「……を含ませることは憲法に違反する」という主
文を構成する。限定違憲決定はこのような解釈、または、内容についての違憲宣
言である。したがって特定の事案について判断を下す際の特定の解釈基準を作り、
制限的でありながらも一般的に違憲の範囲を画定する方法であるといえる。 
これは、法律条文の外観はそのままに条文の意味の中から違憲的な要素を除去
するものであり、条文の外観全て、または一部が削除される量的部分違憲348と区別
して、質的部分違憲であるとされる。法律条文の内容の一部分のみが違憲的な場
合に条文全体について違憲決定を下すと、合憲的解釈または合憲的内容までもす
                                                 
345 허완중「한정위헌결정은 변형결정인가」헌법학연구제１6권제3호(한국헌법학회、2010年)709頁
参照。また、憲法裁判所1991.4.1,89憲マ160 ． 
346 憲法裁判所1992.6.26,90憲カ23. 
347 憲法裁判所1991.5.13,89憲カ97.これについては、適用違憲であるとする見解もある。 
348 韓国では、量的部分違憲を一部違憲として表現する場合が多い。これについては後述する。 
１２５ 
 
べて除去されるという不当な結果が生じてしまうので、それを防止するために採
用される349。 
限定違憲決定に関する問題を論ずる際には、その実質が違憲決定であることを
念頭において、単純違憲決定とは羈束力にどのような違いがあるかを検討し、限
定合憲決定との関係をどのように見るか、そして憲法裁判所が判断していない残
余部分をどのようにみるかについて検討する必要がある。 
 
(２) 羈束力 
 
  限定違憲決定も違憲決定の一種類であり、これを宣告するためには裁判官９人
のうち、6人以上による違憲意見の提示が要求される。したがって、法院及びすべ
て国家機関はこの決定に拘束される。しかし、その効力は憲法裁判所が提示した
解釈の基準のもとで、違憲と宣告した内容に限定して生じるものと見るべきであ
ろう。この点において、単純違憲決定との決定的な違いが存在する。憲法裁判所
は、報勳基金法附則第5条及び韓国報勳福祉公団法附則第4条第2項の後段に関する
違憲審判350で、限定合憲決定と限定違憲決定をともに宣言しつつ、その効力に関し
ては、「本件では、主文第1項の場合は限定違憲形式を、主文第2項の場合は限定
合憲形式を採用するが、本案についての判断部分(1)と(2)で判示したように、違
憲的であるとして排除された限度内においては、すべて違憲決定の効力を有する
という点で同一の意味を有する」として、違憲と宣言した範囲内においては限定
違憲決定が違憲決定としての効力を有することを明示した。しかしこれについて
は、限定違憲決定を下した場合に違憲と判断された部分以外の残余部分をどのよ
うに見るべきかも検討しなければならない。これに関しては、以下の(3)で言及す
る。 
 他方、限定違憲決定をめぐる最も大きな問題点は、このような決定形式が憲法
                                                 
349 김학성前掲「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연구」323頁参照。 
350 憲法裁判所1994.4.28,92憲カ3. 
１２６ 
 
裁判所の意見表明に過ぎないとしてその羈束力を否定する大法院の態度351により、
請求人の人権が保護されなくなってしまう点である。以下、これを表明した大法
院の見解を紹介する。 
 
「憲法裁判所法  第 41条  第 1項、及び、第 68条  第 2項、第 75条  第 7項による
と、裁判の当事者がその裁判の前提となる法律、または、法律条項が違憲か否
かに関して、憲法裁判所に提起した憲法訴願が認容された場合に、当該訴訟事
件がすでに確定されたときには、当事者は再審を請求することができる。ここ
で「憲法訴願が認容された場合」というのは、法院に対して羈束力ある違憲決
定が宣告された場合を意味する。しかし、この事件決定のように、主文におい
て憲法訴願の対象である法律や法律条項の全部、または、一部が廃止されるよ
うな結果をもたらすものではなく、法律について特定の解釈基準を提示しなが
ら、そのような解釈に限って違憲であることを宣告する、いわゆる限定違憲決
定が宣告された場合は、「憲法訴願が認容された場合」に該当しないと言うべ
きである。このような限定違憲決定は羈束力がないからである」。 
 
 このように、大法院が限定違憲決定の羈束力を否認している状況にあって、憲法
裁判所は、2014年3月27日に「集会、及び、示威に関する法律第10条等違憲提請事
件352」において再び限定違憲決定を下し、大法院との摩擦を生じさせている。この
ような状況下では、迅速な解決が必要とされる事案については憲法不合致決定や
                                                 
351 大法院2001.4.27,95재다(ゼダ)14. 
352 憲法裁判所全員裁判部は、2014年3月27日、裁判官6人の意見として、日出前と日没後には示威行
動をしてはならないと規定した「集会及び示威に関する法律」第１0条本文部分と、これに違反
して示威行動に参加した者を処罰する「集会及び示威に関する法律」第23条第3号部分は、それ
ぞれ「日沒後から同日24時までの示威」に適用する限りで憲法に違反するという決定を宣告した。
 憲法裁判所2010憲カ2、2012憲カ13(併合). 
１２７ 
 
単純違憲決定を下す方がより望ましいと思われる353。 
 こういった大法院との間の紛争に関しては、以下の「7．変形決定に関する大法
院との紛争－判例を中心に」で詳細に論ずるが354、この問題は限定合憲との違いを
比較しながら検討すべき問題であるため、以下の(4)において別に検討する。 
 
(３) 残余部分と主文のあり方 
 
  限定合憲決定と同様に、限定違憲決定においても違憲と宣告された部分以外の
残余部分が合憲なのかどうかが問題となる。すでに述べたように、限定合憲決定
の場合は、憲法裁判所が合憲と認めた部分以外の残余部分はすべて違憲であると
いう見解355があるものの、議論のあるところである。限定違憲決定の場合も、審判
対象となった法律条文について、憲法と調和せず違憲と解釈されるすべての場合
について憲法裁判所が判断したものではなく、当該事件での該当法律の適用との
関連で違憲と解釈されるということを宣言したものに過ぎない。したがって、残
余部分についての合憲判断が留保されたものとみる見解 356が多数であり、妥当であ
ろう。したがって、憲法裁判所がこのような審査を行う限りは、法律条項から関
連事件との関係で違憲と解釈される部分のみを確定して取り出し、違憲の解釈ま
たは法律の違憲的内容を除去する方法が必要である。違憲的法律解釈を除去しよ
うとするならば「……と解釈するかぎりにおいて違憲」とし、法律の違憲的内容
を除去しようとするならば「……を含むものとみるのは違憲」とする主文が妥当
であろう357。  
 
                                                 
353 2008年、韓国政府のアメリカ産牛肉輸入決定に反対して、日没後の示威行動に参加した人のうち
連行された300人以上がこの事件で法院に係留中であった。 
354 憲法裁判所と大法院間の権限紛争とも見られる一連の事件は連続性を持つものであるため、限定
合憲決定に関する節では扱わず、第五節において別途分析する。 
355 오승철前掲『헌법소송이야기』167頁、정종섭『헌법소송법』(박영사、제6판、2010年)365頁。 
356 오승철前掲『헌법소송이야기』167頁、허영前掲『헌법소송법론』246頁。 
357 김학성前掲「한정합헌결정 및 한정위헌결정의 주문유형에 대한 비판적 연구」325頁。 
１２８ 
 
(４) 限定合憲決定と限定違憲決定との関係 
 
  2つの判断方法について、憲法裁判所はかつて同質的なものであると述べ、両者
は表裏の関係にあると判示した358が、学説においては異なる見解も存在する。許営
教授によれば、両者を同質的なものと言うことは、ある法律の解釈がa、または、
bという二つの解釈しかない場合に可能なことであるとされる。これはつまり、一
方は合憲であり、もう一方は違憲であるということを意味する。しかし例えば
「審判対象法律条項が a、b、cの三つの解釈の可能性を有すると仮定すると、そ
の中でaの解釈のみが合憲であり、b、cの解釈が違憲である場合でも、a、bの解釈
が合憲であり、cの解釈のみ違憲である場合でも、限定合憲決定と限定違憲決定は
入れ替え可能ではない。前者の場合、審判対象法律条項について「aと解釈すれば
合憲である」という主文形式(限定合憲)は、「bと解釈すれば違憲である」、また
は「cと解釈すれば違憲である」という主文形式(限定違憲)と決して表裏関係にあ
るものではない。「b、またはcと解釈すれば違憲である」という主文形式とは表
裏関係にあるが、具体的規範統制において「b、またはcと解釈すれば違憲である」
という主文形式は一般的に通用しうる決定形式ではない。また、後者の場合、当
該事件の裁判と関連して「aと解釈すれば合憲である」という主文と「bと解釈す
れば合憲である」という主文とは、互いに入れ替えることができないだけでなく、
「cと解釈すれば違憲である」との主文を書く場合において、それと表裏関係にあ
るのは、a、bすべてであって、特定することができないのである」と述べる359。  
 
 
 
 
 
 
                                                 
358 憲法裁判所1994.4.28,92憲カ3. 憲法裁判所1997.12.24,96憲マ172. 
359 허영前掲『헌법소송법론』247-248頁。 
１２９ 
 
[図11 限定合憲決定と限定違憲決定の関係] 
 
 
  確かに、限定合憲決定と限定違憲決定の関係を憲法裁判所のいうように単純に
表裏関係にあって、どの部分を強調するかということにおいてのみ違いがあると
把握しようとするならば、論理的な矛盾が生じると思われる。法律の解釈とは、
憲法裁判所の言うように正確に排中律的に「aでなければb」と言いうるものでは
なく、多様な解釈の中で、当該事件に限定した憲法的評価を行うことを意味する
ものであるからである。したがって、限定合憲決定や限定違憲決定において、残
余部分についての判断はすべて留保されているとみるのが妥当であり、ここにま
さに両者の性格の同質性がある。両者は、憲法理論の側面からは、合憲的法律解
釈(Presumption of Constitutionality)の結果ともみることができると思われる360。
憲法裁判所は、残余部分に関して限定違憲決定や限定合憲決定を宣告し、宣告し
た部分以外の残余部分については違憲、または、合憲であると述べている。しか
し、判例の中にはそのようにみることのできない場合も尐なくない。例えば、国
有財産に対しては時効取得を禁止した国有財産法第5条第2項に関する違憲審判事
                                                 
360 이승우「합헌적법률해석(한정합헌과 한정위헌)」사법행정(사법행정학회、1992年)4頁。 
１３０ 
 
件361で、「国有財産法(1976年12月31日、法律第2950号) 第5条 第2項を同法の国有
財産の中で、雑種財産に対して適用することは憲法に違反する」としており、旧
地方税法第112条第2項第4号違憲訴願事件362では、「旧地方税法(2005年1月5日、法
律第7332号に改正され、2005年12月31日、法律第7843号に改正される前のもの)第
112条第2項第4号は、高級娯楽場として使用する目的のない取得の場合にも適用さ
れる限度においてのみ憲法に違反する」としている。これら二つの判例では、憲
法裁判所が宣告するケースのみが違憲であり、残余部分に関しては、それを合憲
として読み取ることのできる根拠を一切見つけ出すことができない。しかし、公
務員年金法第 64条第 3項違憲訴願事件 363はこれらとは異なる。当該事件の決定は
「公務員年金法第64条第3項は退職後の事由を適用して公務員年金法上の給与を制
限する限りにおいて憲法に違反する」として、退職前の事由を適用して給与を制
限することは合憲であるとの判断をした。すなわち、違憲以外の残余部分は合憲
という判断を下したものと見られる364。このように判例の立場も一定ではないので、
限定違憲決定、限定合憲決定において残余部分の判断は、とりあえず留保された
ものとみて、個々の残余部分についての判断は個別の事件の具体的内容によって
それぞれ分析しなければならないこととなる。 
 
(５) 小結 
 
  憲法裁判所による判断方法として限定合憲と限定違憲のどちらを用いるかの選
択には、審判の対象となった法律が具体的事件の適用においてどのように判断さ
れたのか、すなわち、法律の違憲性が重大なものか、寡尐なものなのかについて
の判断が間接的に含まれているものと思われる。また、違憲部分の大きさではな
く、具体的事件の性質に照らして、本法律を存続させて合憲部分を強調する必要
                                                 
361 憲法裁判所1991.5.13,89憲カ97 
362 憲法裁判所2009.9.24,2007憲バ87 
363 憲法裁判所2002.7.18,2007憲バ57. 
364 오승철前掲『헌법이야기』169-170頁を参照。 
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が大きな場合には限定合憲決定を、違憲部分を強調する必要が大きな場合には限
定違憲決定を用いるものとみることが可能であるように思われる。 
また、憲法裁判所は限定合憲決定と限定違憲決定が単に表裏の関係にあると考
え、過去に限定違憲決定を出したのと同様の問題について、その後、今度は限定
合憲決定を出しても問題はないと考えているが、学説はそのような考えには批判
的である。学説は、過去に限定違憲決定を出した場合に、憲法裁判所がその解釈
を維持しようとする場合は、同様の内容の限定違憲決定を行えばよい。敢えて同
様の問題について、複雑で抽象的な形式である限定合憲決定の形式で判断を下す
必要はない365と捉えており、筆者も同意見である。限定合憲決定と限定違憲決定に
ついて、より明確な使い分けが要求されるのもまさにこのためである。 
  以上からすると、韓国の限定違憲(合憲)決定は、日本の適用違憲概念366に相当す
ることとなる367。違憲の対象が当該事件においての法律に対する解釈、及び評価で
あること368が同様であり、実質的には当該法令でなく当該処分369ないし適用行為が
違憲審査の対象となる点においてもその共通点を見ることができる。韓国で限定
違憲(合憲)決定は質的部分違憲と位置付けられ、日本の適用違憲と同一視しうる370。
                                                 
365 오승철前掲『헌법이야기』171頁。 
366 日本の一般的な適用違憲は、法令が合憲であっても当該事件において適用される限りで違憲とい
う概念であり、適用違憲が宣言されても法文に変化は生じない。韓国の限定合(違)憲決定も、当
該事件に適用される限りで法律が違憲であり、この決定によっては改善立法が成されない。しか
し、韓国の場合は限定合(違)憲決定が法令違憲により近い概念とされる。 
367 上述した国有財産については、時効取得を禁止した国有財産法第5条第2項に関する違憲審判事件
で「国有財産法(1976.12.31.法律第2950号)第5条第2項を同法の国有財産のうち、雑種財産に関
して適用することは憲法に違反する」としたのは、当該適用行為が違憲という趣旨であるため、
日本の一般的な適用違憲に該当する判例にあたる。 
368 同旨のものとして、권영설「헌법재판운영상의 쟁점과 비판적 분석」헌법학연구제１2권제１호
(한국헌법학회、2006年)58頁。 
369 処分と適用行為を区別することは簡単ではないが、ここでその微妙な差異について考えると、韓
国の場合は、公権力の行使によって基本権が侵害された者は、憲法裁判所に違憲法律審判とは別
に憲法訴願審判請求をすることが可能であるため、韓国における個別処分は、公権力の行使とみ
て憲法訴願の対象になると言いうる。この点が日本との相違である。したがって、韓国における
処分違憲という概念は、違憲法律審判ではなく憲法訴願審判であり、公権力の行使が違憲的な場
合に想定可能なものである。 
370 ただし、適用違憲は、適用されるケースを中心として区別した概念であり、限定合憲、限定違憲
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しかし、日本の適用違憲に関して韓国では議論が十分になされてはいない。もし
韓国の限定違憲(合違)決定が適用違憲であり、日本の適用違憲が質的部分違憲で
あるとするならば、韓国は日本の適用違憲についての議論から尐なからぬ示唆を
導き出せることとなる。具体的規範統制を採用する韓国にとっても検討する価値
があると思われる。この点については、以下の第五章第三節と七節で詳細な比較
分析を行う。 
論旨を戻すと、結論として限定合憲決定と限定違憲決定はともに違憲決定として
の内実を有する点では共通する。上述したように、憲法裁判所は、限定合憲決定
は合憲と判断された以外の部分についての違憲判断を前提としたものであり、限
定違憲決定は違憲と判断された以外の部分についての合憲判断を前提としたもの
であると捉えている。しかし、判断されていない部分についての合憲性・違憲性
は憲法裁判所の言うようには明らかではない。限定合憲決定の場合、残余部分が
違憲といえるためには合憲でない部分が違憲にのみ見られる場合に限って下され
るべきであり、多様な解釈が可能な場合は残余部分が留保されたとみるべきであ
ろう。また、多様な解釈が可能な場合は、違憲決定としての実質を高めるために
限定合憲決定より限定違憲決定を下したほうが望ましいであろう。そして羈束力
は違憲と判断された部分に限って発生する 371とみるのが妥当である。 
 
６．憲法不合致決定 
 
(１) 意義及び類型 
 
  憲法不合致決定も違憲決定の一類型である。ゆえに、6人以上の憲法裁判官が違
憲意見を提示した場合にのみ可能となる。憲法不合致決定の定義は論者によって
様々であるが、①法律の実質的違憲性を認めながらも立法者の立法形成の自由を
                                                                                                                                               
は適用においての法令の解釈が中心となった概念である。 
371 최희수「헌법재판소 한정합헌·한정위헌결정의 구속력」고려법학제61호(2011年)199頁。 
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尊重し、法の空白と社会的混乱を避けるために372、一定期間までは当該法律が暫定
的に継続して効力を有すると認める決定形式373374であるとする見解や、②実質的に
は違憲決定に該当するが、法律の空白状態を防止し、立法権者の立法改善を促す
ために、単純に憲法と合致しないという決定をしつつ法律条文の有効な期間を定
める決定形式であるという見解375、③違憲決定の法的効果に一定の制約を加える主
文類型であるとする見解376がある。①の見解は後述の適用中止型憲法不合致決定が
憲法不合致の類型から除外されることになる点で適切でなく、②の見解は憲法不
合致決定の本質をただ立法を促すという点にのみ置こうとする点で適切でない。
③の見解は憲法不合致決定の意味を効力から導き出そうとしているが、これは、
例えば立法改善要求に内包された意味を反映していないため妥当とはいえない。
そこで、憲法不合致決定の類型を勘案したうえで定義するならば、憲法不合致決
定とは、一般的に法律の違憲性を十分に認識するが、直ちに当該法律を違憲と宣
言すると法的空白や社会的混乱が生じる恐れがある場合にこれを避けつつ、立法
者に立法改善を促すために、憲法に合致しないことを宣言する主文方式377と言うこ
とができよう。 
憲法不合致決定を下す一つの理由として、審査の対象となった法律に単純違憲
決定を下さずとも、若干の立法的修正がなされることで憲法適合性が十分に確保
されるという判断が前提にあると思われる378。また憲法不合致が正当化される事例
としては、一般に、法律の平等原則違反が疑われる場合が挙げられる379。しかし、
自由権を制限する法律の場合であっても、法律の合憲的部分と違憲的部分の境界
                                                 
372 권영성前掲『헌법학원론』1156頁。 
373 권영성前掲『헌법학원론』1156頁 。 
374 이동흡「토지초과이득세법에 대한 헌법불합치결정에 헌법불합치결정에 대한 헌법소송적 고찰」
한국공법학제46회(월례발표회、1994.9.23) 
375 허영前掲『한국헌법론』870頁。 
376 남복현, 동향·연구보고서 『헌법재판소결정의 효력의 관한 연구』(憲法裁判所、1996年)332頁
。 
377 허영前掲『헌법소송법론』249頁、정종섭前掲『헌법소송법론』377-378頁、조재현『헌법재판론』
(박영사、2013年)159頁参照。 
378 したがって、立法を促す実質を有するものと見られる。 
379 この点、日本の合憲拡張解釈と類似した部分といえる。 
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が曖昧であり、憲法裁判所の単純違憲決定としては適切に区分して解決しがたい
場合や 380、権力分立の原則と民主主義の原則から立法者に違憲状態を除去しうる
様々な可能性が認められると判断される場合であれば、例外的に憲法不合致決定
は正当化される 381。憲法裁判所も労働争議調停法に関する憲法訴願事件 382の中で
「この規定自体が全ての面で違憲であり全面的に無効化するのための単純違憲を
宣告すべき性質の規定であるとまで言うことはできないが、憲法に合致しない規
定であることは間違いないと思われ、今後、現行憲法規定と衝突することなく、
合憲状態となるよう修正し再整備しなければならない規定であるとすることが望
ましい」と判示しており、上述の根拠と同様であることがわかる。したがって、
表記方式は異なるが日本の事情判決や違憲状態確認判決とも、こういった点にお
いては類似性を有する判断方法であると見るべきであろう。このため、立法の改
正や制定を促すことに憲法不合致決定の本質があるとする見解も尐なくなく、
「立法促求決定」という用語383を用いて決定類型の一つとして分類しようとする試
                                                 
380 憲法不合致決定において最も問題となるのが、正にこの点での濫用・乱発問題である。 
381 이인호, 오수정「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」중앙법학제
１2집제１호(2010年)46頁。 
382 憲法裁判所1993.3.11,88憲マ5． 
383 立法促求決定とは、ドイツ連邦憲法裁判所が用いているAppell-entscheidungという手法を採り
入れたものである。一言で定義するのは難しいが、裁判所が違憲と判断した法規について、それ
を速やかに立法によって解決する必要性があると認められる場合に立法を促す決定を下すことを
いう。しかし、立法を促すことは、必ず審判した法規を違憲と宣言する形で行わなければならな
いわけではない。法規がいまだ合憲ではあるが、様々な状況から判断して近いうちに違憲となる
可能性が高いと見られる場合に、立法者に違憲状況が発生する前に予め違憲性を除去する立法改
善を求める場合もある。ドイツの連邦憲法裁判所は具体的に立法改善時限を指定する場合もあり
(BVerfGE 33,1(12f),78,249(251))、適切な時間内に、等の表現で抽象的にいう場合(BVerfGE 53、
 257(313); 85、 80(93))もあり、まったく時間的言及をしない場合(BVerfGE 45、 187(252); 5
4、 11(39))もある。허영前掲『헌법소송법론』232頁。もちろん、このような要求が、立法者に
法的な立法義務を与えるわけではないが(立法形成の自由等)、事件の判断に先立って積極的に違
憲の余地を立法者に警告することとなる。韓国の場合、ドイツ式の本質的意味の立法促求決定
(韓国では、主文において付随的にではなく、主として「まだ合憲」という強力な警告を行うこ
とを本来的意味の立法促求決定として把握する)をした事例は存在しないという評価もあるが、
ともかく憲法裁判所は、国会議院選挙法第33条、第34条に関する違憲法律審判事件(憲法裁判所 
1998.9.8,88憲カ6)において、主文に「右法律条項は1991年5月末を期限として立法者が改正する
までにその効力を持続する」と明示した例があり、これと類似した憲法判断の方法として、憲法
１３５ 
 
みがある。思うに、すべての違憲判断、特に憲法不合致決定をはじめとする変型
決定は、必然的に違憲であるため適用することができないとしたり、違憲である
ため存在する理由がないとしたりするものなので、そこにはすでに再立法を促す
意味が含まれている384。判断そのものは違憲を宣告するものであって立法要求を求
める趣旨を含まないのであるから、立法促求決定という名称で新たな判断類型と
して位置付けるのは適切でない385。  
  憲法不合致決定は、主文形式としては、通常、「……は憲法に合致しない」、
または 「……は憲法に合致しない。ただし …は …までには適用することができ
る」という方式を採る。このようにして見ると、文脈上、憲法不合致決定は立法
を促す側面がないとは言えないが、ドイツの場合386とは異なり、立法を積極的に促
す形式を採らずに、期間を決めてその期間が過ぎると違憲となるという方式を採
っており、消極的に再立法を期待するに止まるものであると言うべきであろう。
憲法裁判所も、憲法不合致決定には立法を促す趣旨が伴うのが当然であり、立法
促求決定は憲法不合致を前提とするものであるので、立法促求決定を別途新たな
                                                                                                                                               
不合致決定を宣言している。もちろん、憲法不合致決定には効力の期限を示す場合があるが、書
かれない場合も多い。元々憲法不合致決定は立法を促すために用いられるものではない。いずれ
にしても、韓国の場合は憲法裁判所の違憲決定に羈束力を認め、判決文の書き方も憲法裁判所の
裁量事項として捉えているため、このような立法促求決定も法理上可能であると言えよう。しか
し、日本の場合は、最高裁判所の立法促求決定の法的拘束力についてはより厳密な法理論的検討
が 必要であると思われる(ただし、立法を促すことが立法者を拘束できることにはならない)。
これと関連すると考えられる判例として2005年の在外日本人選挙権制限違憲判決(最高裁判所、
平成17年9月14日、民集59巻7号2087頁)がある。この事例では、1998年5月の公職選挙法改正によ
って在外国民投票制度が導入され、当分の間、衆議院比例代表選出議院及び参議院比例代表選出
議院の選挙に限定して施されたが、それから現在に至るまでに相当な期間が経過しても投票権を
拡大する立法措置を講じなかったことが違憲であるという画期的な判決が下された。すなわち、
韓国とドイツでは、立法を要求する判断を立法促求決定であるとするが、日本の場合は、相当期
間論がそれに合致する概念であると見るべきであろう。  
384 同旨のものとして、「憲法裁判所は、憲法不合致決定を下しながら、改善立法を促す意味を明確
にするため、決定主文や理由で期限を設定すること」だとする見解もある。조소영「헌법불합치
결정과 개선입법의 현실적 문제에 관한 비판적 검토」공법학연구제１4권제4호(2013年)116頁
。 
385 同旨のものとして、송영훈前掲「위헌법률심판과 결정형식에 관한 연구」204頁。 
386 ドイツの立法促求決定については、이기철「헌법재판소의 변형결정에 대한 논거-독일연방헌법
재판제도를 중심으로」공법연구제26집제2호(한국공법학회、1998年)185-187頁参照。 
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決定形式として立てる必要はないと判示387している388。 他方、憲法不合致決定(暫
定適用型憲法不合致)と単純違憲決定との相違は、単純違憲決定の場合、決定と同
時に当該法律は効力を喪失する389が、憲法不合致決定(暫定適用型憲法不合致)の場
合は、その効力が維持されるという点に求められる。すなわち、審判対象法律条
項の形式的な存続が継続的に維持されつつ、ただその適用・執行のみが禁止 (適用
中止型憲法不合致)され、または、場合によって一定の時点まで継続して有効に適
用・執行することも許容390(暫定適用型憲法不合致)されるという特徴がある。また、
審判対象法律条項の継続適用・執行の可否、その効力の喪失時期及び立法改善期
限などについて、憲法裁判所が主文、または理由において示すという点にも大き
な違いが存在する。しかし、憲法裁判所が設定した期限を過ぎてしまうと、両者
はいずれも違憲決定である以上羈束力において違いがあるわけではない。   
  以上で言及した問題についてより詳細に検討するため、以下では憲法不合致決
定の二つの類型を検討することとする。憲法不合致決定の類型は、判決文の分析
によって、二つ以上の類型に分類391することができる。このような類型化を図で示
すと以下のようになる。 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
387 憲法裁判所1993.3.11,88憲マ5 
388 송영훈前掲「위헌법률심판과 결정형식에 관한 연구」210頁。 
389 刑罰条項に関しては、遡及効を例外的に認定している。 
390 허영前掲『헌법소송법론』250頁。 
391 憲法不合致決定を三つの類型としてみる見解もある。例えば、이인호、오수정前掲「헌법불합치
결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」50－51頁。 
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[図12 憲法不合致決定の類型]392 
 
類型 立法改正時限 主文 判例 
憲法不合致·適用
中止 
明示 
00法律 第00条は 
憲法に合致しな
い。 この法律条
項は 立法者が 00
年00月00日までに 
改正しないとその 
効力を喪失する. 
憲法裁判所
2001.5.31,99憲カ
18等,憲法裁判所
2006.5.25,2005憲
カ17等,憲法裁判
所2008.5.29,2006
憲バ5,憲法裁判所
2009.4.30,2007憲
カ8等 
憲法不合致·適用
中止 
明示しない 
00法律00条は 憲
法に合致しない。 
法院他国家機関 
及び地方自治団体
はこの法律(条項)
の 適用を中止し
なければならな
い。 
憲法裁判所
2004.5.27,2003憲
カ1等, 憲法裁判
所2007.8.30,2004
憲カ25, 憲法裁判
所2009.3.26,2007
憲カ22等 
憲法不合致 明示しない 
00法律00条は 憲 憲法裁判所
                                                 
392 この図は、이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비
판」50-51頁の本文を基にして作成した。 
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法に合致しない。 1997.3.27,95憲カ
14, 憲法裁判所
2002.6.27,2000憲
カ10, 憲法裁判所
1994.7.29,92憲バ
49, 憲法裁判所 
2003.2.27,2000憲
バ26, 憲法裁判所
2008.11.27,2006
憲マ772等 
憲法不合致·暫定
適用 
明示 
00法律00条は 憲
法に合致しない。 
この法律(条項)は 
00年 00月 00日を 
時限として立法者
が 改正するまで
に継続的に適用す
る。  
憲法裁判所
2007.3.29,2005憲
マ985, 憲法裁判
所2007.3.29,2005
憲バ33, 憲法裁判
所2007.5.31,2005
憲マ1139, 憲法裁
判所
2007.6.28,2004憲
マ644, 憲法裁判
所2007.6.28,2004
憲マ643 
 
上記の類型は、大きくは適用中止または暫定適用の二つに関するものであるので、
以下ではこの二類型について論ずることとする。 
 
１３９ 
 
(２) 原則としての適用中止型憲法不合致決定 
 
  憲法裁判所は、「憲法不合致決定を下した場合、違憲的法律は効力を喪失し
て法秩序から消滅するのではなく、形式的に存続するが、原則的に違憲的法律の
適用が禁止され……違憲法律を暫定的に適用する違憲的な状態が、むしろ違憲決
定によって招来される法的空白または混乱という合憲的な状態より例外的憲法的
に正しいと判断される場合には、憲法裁判所は法的安定性の観点から法治国家と
して容認しえない法的空白とそれによる混乱を防止するために、立法者が合憲的
な方向に法律を改善するまでの一定期間の間、違憲法律を暫定的に適用すること
を命じることができる。法院は、このような例外的な場合に限って違憲法律を継
続適用し、裁判を行うことができる」と述べ、憲法不合致決定が下されると、当
該法律条項は適用が中止されるのが原則で、例外的に暫定適用されると判断した393。
したがって、主文で特別に暫定適用を命じた場合でなければ、適用を中止したも
のと見るのが妥当であろう。すなわち、主文394や理由395の中で暫定的に適用される
ことに全く言及しないまま396、「憲法に合致しない」とだけ述べられた場合は適用
中止型と判断すべきであると思われる。ただし、適用中止型憲法不合致決定は、
その効果の面において単純違憲決定と実質的な差が見られないため、単純違憲決
定に替えることが望ましいとする意見も尐なくない397。直ちに違憲となり適用が排
除されること、すなわち単純違憲決定と、憲法不合致決定によって適用が中止さ
れるということの間には、どのような違いがあるだろうか。この点について憲法
裁判所は明確には述べていない。学説は憲法不合致決定が宣告された法律は違憲
部分が除去されるまで過度期的に効力を有し、適用されうるという点において法
                                                 
393 憲法裁判所1999.10.21,96憲マ61. 
394 主文で適用中止を明示したのは、憲法裁判所1997.7.16,95憲カ6. 
395 理由で適用中止を明示したのは、憲法裁判所1994.7.29,92憲バ49. 
396 主文と理由すべてに暫定適用の可否を言及しなかったのは、憲法裁判所2003.2.27,2000憲バ26.
憲法裁判所2003.12.18,2002憲バ14.このような場合でも適用中止の原則に従わなければならない。 
397 허영前掲『헌법소송법론』249頁、정종섭前掲『헌법소송법』367頁。 
１４０ 
 
律の失効、または無効であると宣告する違憲決定とは区別される398とするが、この
ような見解は暫定適用型憲法不合致決定に対してのみ可能な表現に過ぎない。 
  憲法不合致決定を下す最も根本的な理由が、より多くの人権救済の必要性と法
的空白の防止にあるという点を勘案すると、むしろ暫定適用型憲法不合致決定が
原則になるべきではないかと思われる。したがって、憲法裁判所自らが適用中止
型憲法不合致決定を原則であると宣言した意味は、あるいは憲法不合致決定につ
いての効力が単純違憲決定と基本的には相違ないことを強調するためであったと
考える方がより辻褄が合うように思われる。憲法裁判所は、判決文の書き方につ
いて法律に規定が設けられていない以上、それは憲法裁判所の裁量事項であると
主張しており、できるだけ多様な違憲判断の形式を考え出そうとする傾向がある。
上述したように法律を単純違憲と宣告するには合憲的部分が多いという判断を間
接的に示す趣旨は、そういった法律を直ちに無効とすることへの裁判所の負担の
重さ399、または韓国社会で長期に渡って合憲と認識されてきた法律に対して簡単に
単純違憲とは宣告しがたい事情があるといったことを勘案したものであろう400。ま
た、合憲的な部分と違憲的な部分の境界が不明確なため、立法者に終局的に解決
を委ねる意図の下で憲法不合致決定が宣告され始めたのではないかとも思われる。 
 
(３) 例外としての暫定適用型憲法不合致決定 
 
  前述のように、憲法不合致決定で特に暫定的に効力が維持されるという趣旨を
表明していなければ、その効力は適用中止と見るべきである401としても、暫定適用
                                                 
398 한병채「헌법재판론」고시계(고시계사、1994年)581頁以下。 
399 これは、議員定数配分規定に関する違憲判断が例となる。憲法裁判所2009.3.26,2006憲マ240.憲
法裁判所2009.3.26,2006憲マ67. 
400 その多くが労働関係に関する制限を加える法律(憲法裁判所2008.5.29,2007憲マ1105. 憲法裁判
所1993.3.11,88憲マ5.)や、選挙法関連(憲法裁判所2012.2.23,2010憲マ601. 憲法裁判所2014.1.
28,2012憲マ409．憲法裁判所2009.6.25,2008憲マ413．憲法裁判所2008.11.27,2007憲マ1024.)、
兵役法関連(憲法裁判所2010.7.29,2008憲カ28.)など、主として公法的領域において人権制限が
幅広く行われるような事件に関連したものであることは注目に値する。 
401 こうした見解は、憲法裁判所2007.5.31,2005憲マ1139決定における이동흡、송두환裁判官の反対
１４１ 
 
型憲法不合致決定こそが、憲法不合致決定と単純違憲決定との最も本質的な差異
を示すものである。暫定適用型憲法不合致決定は、審判対象法律条項の形式的な
存続が継続的に維持されつつ、ただその適用・執行のみが禁止され、または場合
によっては一定の時点までに継続的に効力を有して適用・執行されることも許容
されるという点にその特徴を持つ。主文では、大体「この法律条項は0000年 0月 
0日を期限として立法者が改正するまで継続適用する 402」、または、「効力を持続
する403」と表記される。違憲法律の効力が遡及、または喪失するように規定した憲
法裁判所法第47条2項の規定にもかかわらず、実際には広く認められている決定形
式であり、憲法不合致決定の最も核心的な形式であると言える。したがって、憲
法不合致決定では審判対象法律条項の継続適用・執行の可否、その効力の喪失時
期、立法改善期限等を憲法裁判所が主文、または、理由の中で明示することとな
る404。憲法裁判所は、公職者等の兵役事項申告及び公開に関する法律についての憲
法訴願事件405において、「不合致決定を下す場合には、審判対象である法律条項の
適用を中止させる別の主文を明示する必要もないのであり、例え適用中止の主文
を明示するとしても、それは適用中止の効果を付随的に確認するものに過ぎない。
これに対して、継続適用を命ずる場合には 、必ず決定主文に違憲法律の暫定的適
用を明示しなければならない」として、暫定適用の場合は必ず理由ではなく主文
にその旨を表記すべきことを強調した。しかし実際は、憲法裁判所は所得税法第
                                                                                                                                               
意見の中にも見られる。その趣旨は次のようなものである。「わが裁判所が憲法不合致決定を宣
言する都度強調してきたように、法律が憲法に違反する場合には、その法律を違憲と宣告して法
秩序から除去することで、憲法の最高規範性を回復することが当然の憲法的要請であり、例え例
外的な事由によって憲法不合致決定を下したとしても、適用中止を前提とした憲法不合致決定が
原則となる」 
402 例えば、主文で 「公職選挙法 第56条第１項第１号は憲法に合致しない。この法律条項は 2009
年12月31日を時限として、立法者が改正するまで継続適用する」としている(憲法裁判所2008.11.
27,2007憲マ1024.) 
403 例えば、主文で 「公務員年金法第64条第１項第１号、1995年12月29日、法律第5117号と改正さ
れた以降のもの)は憲法に合致しない。この法律条項は、2008年12月31日を時限として立法者が
改正するまでその効力を持続する」(憲法裁判所2007.3.29,2005憲バ33.)としている。この事件
以外にも、憲法裁判所1989.9.8,88憲カ6．憲法裁判所1991.3.11,91憲マ21等多数の決定がある。 
404 조소영前掲「헌법불합치결정과 개선입법의 현실적 문제에 관한 비판적 검토」127頁。 
405 憲法裁判所2007.5.31,2005憲マ1139. 
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60条、旧所得税法第23条 第4項等についての憲法訴願事件406等において、主文でな
く理由で「本件委任条項を適用して行った譲渡所得税金賦課基準の中で確定され
ていないすべての事件と、これから行う譲渡所得税賦課処分すべてについて、こ
の改正法律を適用することを内容とする憲法不合致決定を下すことにする」とい
う一貫性のない態度を示している407。思うに、憲法不合致決定自体についての違法
性や効用についての議論が姿を消し、この決定様式が実質的に受け入れられた現
在の状況の下では、主文に必ずその旨を表記しなければならないという原則がな
い以上、理由で言及すべきなのか主文で言及すべきなのかを論じることは無意味
である。ただし、最近の判例を見ると暫定適用を命じた場合の多くは主文にその
旨を示しており408、主文において暫定適用を命じた方が憲法裁判所制度をもって客
観的憲法保障を行おうという制度趣旨からいえば、より制度適合的な判断方式で
あるように思われる。 
[図13 憲法不合致決定の位置づけ] 
 
                                                 
406 憲法裁判所1995.11.30,91憲バ1等. 
407 이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」중앙법
학제１2집제１호(중앙법학회,2010年)52頁参照。 
408 憲法裁判所2014.1.28,2012憲マ409. 憲法裁判所2013.10.24,2011憲マ724. 憲法裁判所2013.8.29,
2011憲マ122. 憲法裁判所2012.5.31,2010憲マ278など多数存在する。 
１４３ 
 
 
(４) 憲法不合致決定の条件及び用例 
 
  韓国の憲法不合致決定は、ドイツをモデルとして参考にしたことが広く知られ
ているが409、違憲決定に遡及効を認めたドイツでは憲法不合致決定の必要性を認識
して4101970年に連邦憲法裁判所法を改正し、憲法不合致決定の法的な根拠を設けた
経緯がある。したがって、ドイツの憲法不合致決定は、変型決定ではなく法律上
の一つの定型的な決定類型となっており、それにより、法的な効果について多様
な判断をすることが可能となっている。具体的には、憲法不合致法律の効力を暫
定的に認めながら、立法権者に立法改善を促す方法、憲法不合致法律を形式的に
は存続させ、その法律の執行・適用を、直ちに禁止させる方法、憲法不合致決定
によって発生する法的不安定性を解消するために、連邦憲法裁判所が自ら過渡期
的な措置を定める方法等が採用されている411。これと比較して、韓国の場合は、憲
法裁判所法第47条第2項412によって、暫定適用型憲法不合致決定が認められるかど
うかが問題となっており413、憲法不合致決定をはじめ変型決定が可能な法的根拠は
いまだ設けられていない。すなわち、ドイツのように立法による解決をしていな
いため、憲法裁判所法改正が論じられるたびにこの点が争点となっている。いず
                                                 
409 このような趣旨の内容は様々な文献で確認できるが、例えば、 신평前掲「헌법재판소의 변형결
정에 대한 비판적 검토」264頁。 
410 ドイツの場合、違憲である法律は元始的に無効であるということが伝統的な見解であった。した
がって、単純違憲決定が宣言されると、原則的に過去に遡及して問題の法律は無効にならなけれ
ばならなかった。しかし、このように違憲法律の効力を遡及させ無効にすることと関連して、法
的安定性の側面を考慮する時、これがむしろ憲法秩序を破壊する可能性もあるため、過去に遡及
する単純違憲決定の効力を遮断する必要性があげられたのである。지성수「헌법불합치결정에 
관한 연구-그 사유와 효력을 중심으로」(이화여자대학교 박사학위논문、2012年)37頁。 
411 허영前掲『헌법소송법론』251頁。김학성前掲「헌법재판소결정의 주문유형에 관한 연구」138-
139頁参照。 
412 第47条2項 違憲と決定された法律、または、法律の条項は、その決定がある日から効力を喪失
する。ただし、刑罰に関する法律、または、法律の条項は、遡及してその効力を喪失する。 
413 憲法裁判所法第47条2項を理由に、これを否定する見解は同条同項上違憲の効力はその決定があ
る日から直ちに効力を喪失するものであり、法律に明示的な規定がない以上その効力の喪失時期
を決められる権限は、憲法裁判所が有するものではないとする。 
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れにしても、憲法不合致決定については、学説においても一般的にその必要性が
支持されており、大法院もその効力について論争を提起しておらず 414、憲法裁判所
がすでに多くの判例を形成している判断方法であって、否定する必要もないだろ
う。ただ憲法裁判所法47条2項の例外となる以上、どのような場合に暫定適用決定
を下すことができるかについての論議は必要であると思われる。 
  この点については、様々な学説が主張415されているが、その共通する部分を概略
すると、①部分違憲決定を下すことができないこと416と、②違憲法律の効力を維持
させる不可避の事情があること、そして日本の国籍法違憲事件のような③一定の
資格等を与える法律で、違憲判断が人権救済目的に適合しない場合417ないしは、法
律が平等原則に違反する場合 418と整理することができよう419。 
  なにより、法律条項の中で違憲的な部分と合憲的な部分を明らかに区別しうる
場合には、部分違憲決定420、すなわち、部分違憲決定や限定合憲、限定違憲決定421
を下すのが原則であり、そうした場合に、条文全部について違憲を宣言すれば違
憲部分と合憲部分すべてに対して誤った判断となってしまう。したがって、憲法
不合致決定を下すのは、部分違憲決定を下すことができない場合でなければなら
                                                 
414 김학성前掲「헌법재판소 결정의 주문유형에 관한 연구」140頁。 
415 憲法裁判所が実際に行使している類型は、①恩恵的法律条項の平等原則に関するもの、②合憲部
分と違憲部分が混在していて、判断を立法者に委ねるもの、③法的空白による混乱を理由にする
もの等がある。 
416 これは、法律のなかで、合憲部分と違憲部分の境界が不分明な場合、立法者にその改善を委ねる
のが正しいと判断する場合に該当する。 
417 これは、主に平等権を侵害する法律に多い。例えば、憲法裁判所2000.8.31,97憲カ12．憲法裁判
所決定2001.4.26,2000憲バ59．憲法裁判所2001.6.28,99憲マ516．憲法裁判所2001.9.27,2000憲
マ208．憲法裁判所2001.9.27,2000憲マ152．憲法裁判所2001.11.29,99憲マ494．憲法裁判所2010.
6.24,2008憲バ128等． 
418 同旨のものとして、이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분
석과 비판」46頁。 
419 오승철前掲『헌법소송이야기』191-206頁、지성수前掲「헌법불합치결정에 관한 연구-그 사유
와 효력을 중심으로-」48-56頁、최완주「헌법불합치결정」재판자료제92집(법원도서관、2001
年)379頁。 
420 韓国における一部違憲と部分違憲に関することは、第六節の違憲判断の方法における日・韓比較
の中で論ずることとする。 
421 後述するが、韓国では適用違憲と限定違憲、質的部分違憲が同一の概念として使用されている。 
１４５ 
 
ない422。これは、法律条項の中に含まれる意味において合憲と違憲の区別が困難で
あるか、または条文が不可分である場合が該当する。部分違憲、または限定違憲
(合憲)での主文と比較すれば明らかであるが423、限定違憲決定は特定の部分、また
は解釈を提示して、そのような基準の下では違憲であることを示すものとして、
憲法裁判所が違憲である部分を明示・特定して判断したことの帰結である。しか
し、憲法不合致決定は、主文において「法律 0条0項0号は憲法に合致しない」と
して特別に違憲となる部分を指定しないまま、立法者に改善を促すに過ぎない場
合が多い。こうした場合に憲法裁判所には立法形成の自由を理由にしてあまりに
も多くの判断を回避しているという批判424が向けられ、ただ合憲と違憲の境界が不
明確であるとの理由だけでは憲法不合致決定を正当化する根拠にはならないとす
る見解425もある。たしかに、暫定適用型憲法不合致決定を原則的なあり方として理
解する筆者の立場からしても、こうした場合には単純違憲とするのが望ましい426。
もちろん、 1997年 3月27日決定、95憲カ 14事件のように、主文において「民法第
847条第１項の内 「その出生を知った日から１年以内」という部分は憲法に合致
しない」と述べた場合もある。この場合は、実質的に量的部分違憲の判断として
憲法不合致という判断方法が採用されたものとも見ることができる。しかし、こ
のように特定の部分が違憲だとしても、「憲法に合致しない」と明示したものに
ついては憲法不合致決定と見るべきであろう。この場合も違憲となる要件や解釈
を具体的に明示しないという点に、憲法不合致決定と限定違憲決定の違いがある
といえよう。 
  違憲法律の効力を持続させる不可避の事情があると認められるのは、法の空白
や混乱を防止し法的安定性をはかることが必要な場合である。憲法裁判所は、テ
                                                 
422 오승철前掲『헌법소송이야기』191頁。 
423 部分違憲の主文に関しては、第五章の第四節で論ずることにする。 
424 このような見解としては、한수웅「헌법불합치결정의 헌법적 근거와 효력(독일에서의 판례와 
이론을 중심으로)」헌법논총제6집(헌법재판소、1995年)504頁。 
425 이명웅「헌법불합치결정의 사유 및 효력」헌법논총제20집(헌법재판소、2009年)384-385頁。 
426 同旨のものとして、황도수「헌법불합치결정에 관한 새로운 체계의 시도」헌법실무연구제4권
(헌법실무연구회、2003年)258頁。 
１４６ 
 
レビ受信料事件427で「国会の関与なく韓国放送公社が受信料を決定することは議会
留保原則に違反するが、これに対して直ちに単純違憲決定を下して受信料を賦課
し得なくなるとすると、それにより韓国放送公社の放送事業にとって直ちに存廃
の危機が生じることになる」として憲法不合致決定を宣告した。しかし、どの程
度の法的空白状態が存在する場合に不合致決定が用いられるべきなのかについて
の基準はなく、憲法裁判所の主観的な判断に委ねられるため、この点についての
より詳細な議論が必要であろう。  
  さらに、権利や資格を与える法律については、単純違憲決定を下すと、むしろ
人権救済目的と適合しない場合がある。憲法裁判所は、2001年在外同胞法事件428で
在外同胞法第2条第2号429、 在外同胞の出入国と法的地位に関する法律施行令第3条
430の資格を得る対象から旧ソ連居住同胞者と中国居住同胞を除外したことが平等原
則に違反するとして、(暫定適用型)憲法不合致決定を下したことがある。単純違
憲決定を下した場合、在外同胞法上の授権対象である他の在外同胞までもその権
利が消滅してしまうという状況で、憲法不合致決定を下したのである。第三章で
取り上げた日本の国籍法違憲事件と類似した事例であるといえる。日本の場合は、
合憲拡張解釈を採用した部分違憲と理解されているが、韓国の場合は、憲法裁判
所自らが憲法と合致しないと判断している点に違いがある。ただ、韓国の場合も
適用違憲や部分違憲による解決ができなくもないように思われる。  
                                                 
427 憲法裁判所1999.5.27,98憲バ70． 
428 憲法裁判所2001.11.29,99憲マ494. 
429 在外同胞法 第2条[定義] この法で、在外同胞というのは、次各号の1に該当する者を言う。 
1.大韓民国の国民として外國の永住權を取得した者、または、永住する 目的で外國に居住して
いる者(以下 在外国民とする) 
2.大韓民国の国籍を保有していた者、または、その直系卑屬として、外國国籍を取得した者のう
ち大統領令の定める者(以下外國国籍同胞とする) 
430 在外同胞法施行令 第3条[外國国籍同胞の定義] 法 第2条 第2号で大韓民国の国籍を保有してい
た者、または、その直系卑屬として外國国籍を取得した者のうち、大統領令が定める者というの
は、次各号の1に該当する者をいう。 
1.大韓民国政府樹立以後に國外へ移住した者のうち、大韓民国の国籍を喪失した者とその直系卑
屬 
2.大韓民国政府竪立以前に國外へ移住した者のうち、外國国籍取得以前に大韓民国国籍を明示的
に確認した者とその直系卑屬 
１４７ 
 
  以上、憲法不合致決定が下される典型的な事例について検討した。ここで言及
した三つの条件が憲法不合致決定を正当化するものであるのは間違いないが、こ
の三つの条件を全て満たさなければならないとするものではない。実際に、憲法
裁判所は上述の条件の内一つでも該当する場合には憲法不合致決定を下している。 
 
(５) 憲法不合致決定の効力 
 
1) 憲法不合致決定の羈束力 
 
  憲法不合致決定は、違憲決定の一つであるため、単純違憲決定と同様、羈束力
を有し、法院と他の国家機関、及び、地方自治団体を羈束する 431。また、憲法裁判
所が憲法不合致決定を下した法律の効力期限を定めた場合には、その効力期限が
経過してしまうと当該法律は効力を喪失し、法院はそれ以上効力を喪失した法律
を適用して裁判することはできなくなる。立法権者が効力期限内に立法改善を行
う場合には、法院は当然改善された法律によって裁判を行うことになる。しかし、
立法権者が立法改善期限を尊重せずに適用する法律が存在しなくなる空白の状態
が招来された場合は、立法不作為による人権侵害を構成する。すなわち、立法改
善義務が憲法的に命令された状況であるにもかかわらず、国会の明白な立法不作
為が行われた状態として、これは真正立法不作為を事由とした憲法訴願審判の対
象 432となる 433。  憲法裁判所は、法務士法施行規則に関する憲法訴願事件 434で、
                                                 
431 これは、長きに渡り憲法裁判所が繰り返し確認してきた事実である。 
432 真正立法不作為についての憲法訴願は原則的には認められない。しかし、例外的に ①憲法で基
本権を保障するために明示的に立法委任をしたにもかかわらず立法者がそれを行わない場合、②
憲法解釈上、特定人に具体的基本権ができ、これを保障するための国家の作為義務ないし、保護
義務が発生したことが明白であるにもかかわらず、立法者が何らの立法措置も講じなかった場合
には認められる。この場合には、請求人に具体的基本権があるとみるのは無理があり、憲法的委
任を国会が回避・怠った場合である第１の場合に該当するといえる。홍성방『헌법학』(현암사
제6판、2009年)994頁を参照。 
433 조소영前掲「헌법불합치결정과 입법개선의 현실적 문제에 대한 비판적 검토」129-130頁。 
434 憲法裁判所1989.3.17,88憲マ1. 
１４８ 
 
「立法不作為については憲法で基本権保障のために法令に明示的な立法委任をし
たにもかかわらず、立法者がこれを履行しない場合、または憲法解釈上特定人に
具体的な基本権が生じ、これを保障するための国家行為義務ないし保護義務が発
生したにもかかわらず、立法者が何の立法措置も講じなかった場合435以外には、原
則的に憲法訴願が認められない」として、立法不作為による憲法訴願に関する基
準を設立当初から明らかにしていた。このため、上記の基準に合致すれば、立法
不作為も憲法訴願の対象となることとなる。憲法不合致決定の羈束力によって、
法適用機関である行政権と法院に対しては、憲法不合致法律の適用禁止と係留手
続（法院での訴訟係属）が中止され、国会に対しては立法改善義務という形で羈
束力が発生する。立法者は問題となった法律または法律条項を憲法不合致決定に
よって合憲的に改善すべき立法改善義務を負担することになったと言えよう 436。 
  しかし、以上の議論は適用中止型憲法不合致の場合に妥当するものであり、暫
定適用型憲法不合致決定の場合は効力が一時的に維持されるので、羈束力につい
ての意味が異なる。 第一に、法適用機関の場合をみると、行政権は問題となった
法律、または法律条項を根拠として行政処分等を行うことができ、法院もやはり
立法者の改善立法措置を待って裁判を行うのではなく、違憲性が確認された法律
を適用して法院に継続中の事件についての裁判を行うことができる。第二に、暫
定適用型憲法不合致決定の羈束力は、法定立機関である国会に対しては、これま
ですでに述べてきたように、できるだけ早い内に改善立法をしなければならない
ことを要請するものである。暫定適用型憲法不合致決定は、たとえ法律または法
律条項が違憲性を有していても、様々な理由で不可避的に当該法律または法律条
項を存続させ、立法者の改善立法があるまで暫定的に継続適用させる決定である
ため、立法者は早急に改善立法を行い、違憲的な法状態を改善しなければならな
い。通常、このような憲法不合致決定では主文の中で法律の暫定適用期限を示し
                                                 
435 すなわち、暫定適用型憲法不合致決定は、改善立法不作為によって具体的な基本権侵害状態が発
生すると、憲法訴願の対象になる。したがって立法権侵害という批判がなされる。憲法裁判所の
より慎重な判断が求められることになろう。 
436 이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」53頁。 
１４９ 
 
ている。したがって、その期間内に立法者は改善立法をすべき義務を負担し、憲
法裁判所が提示した時限が経過した場合その法律または法律条項は効力を喪失す
る 437。 
 
２) 憲法不合致決定の遡及効 
 
  憲法不合致決定の遡及効は、憲法不合致決定によって立法改善義務を負担した
立法権者が憲法裁判所の決定で提示された法律の違憲性を除去する立法改善を行
った時、その改善された立法の効力が遡及することを意味する。すなわち、立法
権者は立法改善を通して合憲的な状態を遡及して回復させることができる。した
がって、改善された法律が遡及して適用される範囲は原則的に単純違憲決定の場
合の遡及効認定範囲と同様であると言えよう438。決定の効力が遡及的に及ぶあらゆ
る事件と、その後当該法律条項を適用して行う賦課処分については、法理上、決
定以後立法者によって違憲性が除去された新たな法律条項を適用すべきというこ
とになる439。 
  立法改善期限が定められた暫定適用型憲法不合致決定の場合には、その期限ま
でに改善立法が為されなければ、当該条項は、その次の日から遡及して効力を喪
失するといえよう。したがって、立法権者は憲法不合致決定による立法改善期限
を守らなければならず、立法改善をする際には、憲法不合致決定の遡及効が及ぶ
範囲を考慮して、適切な経過規定を設けることが望ましい440。 
 
 
 
                                                 
437 이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」54-55頁
。 
438 憲法裁判所2000.1.27,96憲バ95．大法院2006.3.9,2003ダ(다)52647． 
439 이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」5４頁。 
440 조소영前掲「헌법불합치결정과 입법개선의 현실적 문제에 대한 비판적 검토」130頁、허영前
掲『헌법소송법론』253-254頁。 
１５０ 
 
(６) 小結 
 
  憲法不合致決定が明らかに違憲決定に属することを確認した。したがって、そ
の効力も単純違憲決定と基本的には同様である。しかし、効力に関する問題を考
える際には、暫定適用型憲法不合致決定と適用中止型憲法不合致決定とを分けて
考えなければならない。  
  暫定適用型憲法不合致決定は、憲法裁判所が明示した時限以降その効力を喪失
し、新法の遡及効を通じた解決を可能にする。この暫定適用型憲法不合致決定こ
そが憲法不合致決定の本質であり、核心的事項である。これを例外として把握す
る憲法裁判所の見解には既に批判的見解を述べた441。このような憲法不合致決定は、
直ちに違憲を宣言することが不適当な場合に、立法者の立法形成の自由を尊重す
るものであり、権力分立の原則から導き出される判断の一形式と見るべきであろ
う。立法形成権を尊重しつつ、立法者に立法改善を促す意味を内包させているの
である。  
  両者を比較すると、適用中止型憲法不合致決定は、単純違憲決定と同様の効力
を有すると見ることができ、暫定適用型憲法不合致決定は改善立法を促す意味を
有する。暫定適用型憲法不合致決定は、主文においてそうした趣旨を明示し、法
律が有効な時限を定めるものであって、より立法を促す性質を有するものと言え
よう。これと関連し、立法者の立法改善義務に関する状況は以下のようなもので
ある。 
 
 
 
 
                                                 
441 同旨のものとして 「不合致決定の特性を無視し、不合致宣言された法律の継続適用を原則的に
不許可としながら、例外的にこれを許容していることには問題がある」との見解がある。김학성
前掲「헌법재판소결정의 주문유형에 관한 연구」139頁。 
１５１ 
 
[図14 立法者の設定時限遵守の可否]442 
 
期間443 決定類型 決定数 設定時限経過数 
第１期 
適用中止 0 0 
暫定適用 1(4) 2(3) 
第2期 
適用中止 4(5) 2(2) 
暫定適用 3(4) 1(1) 
第3期 
適用中止 2(5) 0(0) 
暫定適用 8(10) 2(2) 
第4期 
適用中止 2(2) 0(0) 
暫定適用 17(27) 9(14) 
*この図の数字は 「憲法不合致決定数(法律条文数)」を意味する。 
 
また、適用中止型憲法不合致決定は、実際的には単純違憲と異ならないため、
                                                 
442 이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」60頁よ
り転載。 
443 韓国では、憲法裁判所長の在任期間毎に、第1期、第2期…と呼んでいる。 
１５２ 
 
単純違憲に替えるべきである。効力の喪失時期を定めていないものはより一層そ
うであろう。憲法不合致決定は憲法裁判所法第47条第2項と第45条第1項の例外と
して宣告する方法444であるため、その条件と基準が明らかでなければならず、単純
違憲として解決が可能な事案であれば、単純違憲を宣告したほうが法律の実効性
の面から見てより望ましい。同時に、憲法不合致決定が、単純違憲を宣告して憲
法秩序を定立すべき憲法裁判所の基本義務を怠らせ、難解な問題の解決を立法者
に委ね、単純違憲の判断を回避するための逃げ口上として誤・濫用され得る恐れ
は長きにわたり指摘され続けている。最近の憲法裁判所は憲法不合致決定を乱発
し、これに対する依存度があまりにも高い。憲法不合致決定を濫用すれば憲法裁
判の機能と権威を害する恐れがあるという点にも注意が必要である445。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
444 同旨のものとして「憲法不合致決定は、例外的な場合に行われるべきであるにもかかわらず、立
法者の立法形成権尊重等を理由に乱発される」との批判がある。지성수前掲『헌법불합치결정에 
관한 연구-그 사유와 효력을 중심으로』63頁。 
445 정종섭前掲『헌법소송법』381頁。 
１５３ 
 
[図15 憲法裁判所の期間446ごとの憲法不合致決定数]447 
 
憲法裁判所の期間 憲法不合致決定数 法律条項数 
第1期(1988-1994) 4 5 
第2期(1994-2000) 13 16 
第3期(2000-2006) 26 34 
第4期(2006-2012) 22 38 
合計 65 93 
*第5期裁判部に入った現在、2013年1月から12月までに憲法不合致決定の件数は 3
件である。 
 
 単純違憲と決定すべき場合に、暫定適用型憲法不合致決定を下すと、憲法に反
する法律を放置することとなり、暫定適用型憲法不合致決定と決定すべき場合に
単純違憲決定を下すと、法的に保護されるべき利益を否定し、法秩序に空白をも
たらす結果を招き、かえって権利や自由を侵害し、法秩序を破壊することとなっ
てしまう448。したがって、変型決定を宣告する場合には、単純違憲が到底容認され
ない状況が存在しなければならず、そういった状況は判例上蓄積されているもの
の、理論的により精密な基準を提示すべき課題を抱えていると言えよう。ここに
                                                 
446 図14、参照。 
447 이인호、오수정前掲「헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판」47頁の
脚注の5より転載。 
448 정종섭前掲『헌법소송법』381頁。 
１５４ 
 
まさに憲法不合致決定に関する議論の核心がある。憲法裁判所が憲法不合致決定
に安易に依存しているのは、一方で限定違憲(合憲)決定には、憲法裁判所が法律
に関する解釈基準を提示するという点で憲法裁判所法 45条1項に違反するのではな
いかという懸念があるが、憲法不合致決定の場合、いまだ立法上の解決はなされ
てはいないものの、国家機関の間に特別な摩擦が生じていない449こととも関係する
のではないだろうか。 
  憲法不合致決定をはじめ、変型決定をめぐるこうした問題点は、実際には、国
会や行政権との摩擦というより、もう一つの司法機関である大法院との間で主と
して問題となっている。以下では、判例を中心に大法院との紛争に発展した事例
の分析を行いたい。 
 
７．変型決定に関する大法院との紛争-判例を中心に 
 
(１) 憲法裁判所が旧所得税法23条を限定違憲とした事件 450 
 
1) 事実の概要 
 
 請求人Ｘは、1988年、所有する土地と地上建物を株式会社に売却した。税務署
は旧所得税法第23条4項の「譲渡価額はその資産の譲渡当時の基準時価による。た
だし、大統領令に定める場合には、その資産の実地取引価額による」という規定
により譲渡価額については法人との取引における実地取引価額を確認することが
できるが、本件の取得価額については、実地取引価額を確認することができない
との理由で、譲渡価額を実地取引価額として、また取得価額については基準時価
                                                 
449 憲法不合致決定や単純違憲決定は立法者を拘束するが、法律の改正を強制することはできないと
思われる。したがって、他の国家機関との問題というのは、主に大法院との紛争を指すが、憲法
不合致決定に関しては、大法院もその羈束力を認めているため、憲法裁判所は、限定合憲(違憲)
として決定できる事項も憲法不合致決定を下して対処しているように思われる。同旨のものとし
て 김학성前掲「헌법재판소결정의 주문유형에 관한 연구」140頁。 
450 憲法裁判所1995.11.30,94憲バ40,95憲バ13． 
１５５ 
 
による価額として譲渡差益を算定し、高い譲渡所得税を課した 451。請求人はこの処
分を不服として、譲渡所得税賦課処分の取消を求める行政訴訟を提起したが敗訴
した。その後、Ｘは大法院に上告する一方、賦課処分の根拠法令に対する違憲提
請を申請した。しかし、大法院は違憲提請申請を棄却又は却下し、上告を棄却し
た。請求人Ｘは、憲法裁判所法68条2項に基づいて、憲法訴願の形で憲法裁判所に
根拠法令の違憲性有無の審判を請求した。 
  
2) 判示事項 
 
 この事件では、旧所得税法23条4項が基準時価課税原則を採択した立法目的は、
全ての資産の取引に関して、納税者が真実の実地取引価額を申告するとは事実上
期待しがたく、課税庁が個々に実地取引価額を調査することも租税行政上非常に
困難であることから、実質的に租税公平主義をはかるためであった。したがって、
基準時価課税原則を採択したのには合理的理由があると言える。しかし、すべて
の場合に一貫して基準時価に基づき譲渡所得税の課税標準を算定すると、実地譲
渡差益自体を超過する税額が賦課されることになる場合や、そこまでには至らな
くとも、課税標準が実地譲渡差益より過重に算定されることもあるので、本来の
制度趣旨とは異なり、むしろ国民が不当に過重な租税を負担することとなり、租
税正義に反する結果をもたらして、基準時価課税原則が実質的租税法律主義や租
税平等主義に違反する可能性があるため、このような基準時価課税原則に対する
委任条項を規定したのである。ところが、当該土地などの不動産を譲渡した当時
施行されていた所得税法施行令 170条4項は、当該事件委任条項の委任に基づき、
実地取引価額によって譲渡価額や取得価額を算定する場合を規定している。本施
行令の内容を見ると、当該事件の委任条項の委任趣旨に合致する規定もあるが、
その委任趣旨の解釈を誤り、この事件の委任条項が設定した委任の限界を逸脱し
                                                 
451 不動産価額が急騰する韓国の現実では、一般的に実地取引価額による譲渡所得税の算定金額が高
くなる場合が多い。しかし、全ての場合に、実地取引価額による税賦課が納税者に不利だとはい
えない。신평前掲『헌법재판법』70頁。 
１５６ 
 
て、基準時価の場合より納税義務者に不利な場合であっても実地取引価額によっ
て算定することができるよう規定することで、この委任条項に対して違憲的な解
釈を行っているのである部分がある。  
 もし、そのような解釈を容認すれば、当該委任条項は、財産権や納税義務のよう
な、国民の憲法上の基本権及び基本義務と係わる重要な事項ないし本質的な内容
に関する事項である譲渡所得税についての課税標準算定方法を、何ら範囲を定め
ず大統領令に白紙委任したことになり、憲法上の包括委任禁止原則に反し、行政
府が場合によっては、必要に応じて大統領令を改正して譲渡所得税課税標準の算
定方法を変えることによって、納税義務者の租税負担を恣意的に重くすることも
できるので、国民生活の法的安全性と予測可能性を著しく阻害することにもなり、
租税法律主義に反する。すなわち、この委任条項は、納税義務者が基準時価によ
る譲渡差益の算定によって、実地取引価額による場合よりも過重な不利益を被ら
ないようにする規定であり、またその趣旨は、実地取引価額による税額が、基準
時価による税額を超過しない範囲で、実地取引価額によって譲渡差益を算定する
場合を、大統領令で定めるよう委任したものである。したがって、「実地取引価
額によって譲渡所得税の課税標準を算定する場合」を、その実地取引価額による
税額が本文の基準時価による税額を超過する場合までも含んで大統領令に委任し
たものと解釈する限りでは、憲法 38条及び58条が規定した租税法律主義と憲法 75
条が規定した包括的委任禁止の原則に違反する。 
 
3) 私見 
 
 本事件の争点は、憲法裁判所が下した「限定違憲」という変形決定に関するも
のであり、すなわち、憲法裁判所法45条は、「憲法裁判所は、提請された法律又
は法律条項の違憲か否かのみを決定する」と規定しているなかで、憲法裁判所が
合憲又は違憲以外の結論をとれるのかという問題であった。憲法裁判所は、発足
から間を置かず、本事件のように単純な違憲又は合憲の判断を下すのに適さない
事例に直面することとなった。憲法裁判所法47条1項は、「法律の違憲決定は、法
１５７ 
 
院とその他の国家機関及び地方自治体を羈束する」と規定しており、果して変形
決定を出したとして法院を拘束することができるのかが問題となる。憲法裁判所
は、変形決定にも羈束力があると判示するが、これに対して大法院は、憲法不合
致決定以外の形式の変形決定主文は、憲法裁判所の意見表明に過ぎないとして羈
束力を認めず、大法院は当然これとは異なる判断を下すことができると判示した。
こうした考えの下に出された大法院の判決が、以下のものである。 
 
(２) 憲法裁判所の変型決定に対する大法院の羈束力否認事件 452  
 
１) 事実の概要 
 
原告は、 本件林野を他人名義で取得し、短期間に二回に分けて売渡し、高い譲
渡益を得た。税務署はこの取引に実地取引価額による課税をしたため、その違憲
性を憲法裁判所に訴え、上述の94憲バ40、95憲バ13事件で限定違憲の決定を得て、
その決定に基づいて、贈与税等賦課処分取消訴訟を提起した。  
 
２) 判示事項 
 
「憲法裁判所の違憲決定は、法院を含むすべての国家機関及び地方自治団体を羈
束するもので、法律がある事項に関して具体的な内容の立法を大統領令などの下
位法規に委任している場合、その委任規定である法律条項に対して、憲法裁判所
の違憲決定が下されると、その法律条項が効力を喪失することは勿論、その法律
条項の委任によって制定された大統領令などの下位規範も、その存立根拠を喪失
することになるのは当然である。しかし、本事件で検討対象となった決定のよう
に、法律や法律条項に対して特定の解釈基準を提示しながら、そのような解釈に
限り、違憲であると宣告する、いわゆる「限定違憲」決定の場合には、憲法裁判
                                                 
452 大法院1996.４.9,95ヌ(누)11405. 
１５８ 
 
所の決定にもかかわらず、法律や法律条項は、その文言に何ら変化を生ずること
なく、依然として存続するため、文言が変更されない限りは、具体的事件におい
て、その法律または法律条項の意味内容と適用範囲を決める権限、すなわち、法
令の解釈及び適用を行う権限は、まさに司法権の本質的内容を成すものとして、
全面的に大法院を最高とする法院に専属するものである。このような法理は、憲
法に規定された国家権力分立構造の基本原理と大法院を最高の法院として規定し
た憲法の精神に照らして、当然に導かれるものである。ゆえに、限定違憲決定に
おいて提示された憲法裁判所の法律解釈に関する見解は、法律の意味内容とその
適用範囲に関する憲法裁判所の見解を表明するものに過ぎず、本事件のように法
院に専属した法令の解釈・適用の権限に対しては、何ら影響を及ぼしたり、羈束
力を有したりすることができないのである。  
また、下位法規である大統領令の制定根拠となる法律条項に対して限定違憲決定
がなされても、その法律条項の文言が変更されなければ、その法律条項の解釈に
基づいて制定された大統領令の条項も当然存続するものである。したがって、本
事件のように効力を喪失することなく存続している大統領令の条項が、上位法で
ある法律の委任内容に違反するかどうか、または、憲法や他の法律に違反するか
どうかを審査する権限は、憲法 107条2項の規定に基づき法院に専属するものであ
る」。 
 
３) 私見 
 
この事件は、 憲法裁判所法68条2項による憲法訴願で憲法裁判所によって限定
違憲と決定された法律を大法院が同じ原告に適用した事例である。大法院が限定
違憲の羈束力を否認する根拠は、①命令・規則の解釈及び適用の権限は、大法院
に専属するものであり、②単純違憲の場合とは異なり、限定違憲という宣告を受
けた法律については、立法者が改正をしていないため、効力が失われていないと
いうものであった。 
 ①の根拠は憲法101条2項は「法院は、最高の法院である大法院と各級法院でこ
１５９ 
 
れを組織する」と定めており、大法院は、通常の司法裁判所として最終審を管掌
するに過ぎない。 これは憲法の別の章で規定されている憲法裁判所の権限とは何
の関係もない。法務士法施行規則事件 453のように、憲法裁判所が既に法令に対する
違憲判断を行った場合、その過程において法令の解釈は当然伴うものである 454。法
令の解釈権が大法院に専属するとの大法院の主張に拠るならば、憲法裁判所は、
法令の違憲性判断はできるが、その判断の際に解釈を行うことはできないことに
なってしまう。  
 ②の主張については、立法者が法律の改正を行うかどうか、行うとしていつ行
うかは、憲法裁判所が明示しない限り、立法裁量に属することである。ゆえに、
大法院が法律の改正の有無を憲法裁判所の決定に羈束力を持つかどうかの判断の
基準とすることが適切か否かについては疑問がある。  また、大法院が効力を認め
ている変形決定の一種である憲法不合致決定の場合にも、文言上の変化はない。
憲法裁判所法45条1項の「違反するか否か」を広く解釈するならば、変形決定形式
の主文も「違反するか否か」に包摂されうると考えられる。 
 
８．小結 
 
以上で検討したように、韓国の判断方法論には、単純違憲決定、憲法不合致決
定、限定違憲決定、限定合憲決定、違憲確認決定、違憲不宣言決定がある。単純
違憲決定は、法令を違憲審査の射程とするものとして、違憲決定によって法律が
適用を予定しているすべての場合に違憲となるため、残余部分は存在し得なくな
る。憲法不合致決定のうち適用中止型憲法不合致決定は、法令を射程とし、法律
が適用を予定するすべての場合について違憲を宣言する点で単純違憲決定と同様
である。しかし、暫定適用型憲法不合致決定は、違憲宣言によって時間的に法律
が残存するようになる点がその特徴となる。限定違憲決定は、法令が適用を予定
                                                 
453 憲法裁判所1990.10.15,89憲マ178決定. 
454 同旨のものとして、김명수「헌법재판의 기능과 권력분립」공공사회연구제1권제1호(한국공공
사회학회、2011年)35頁。 
１６０ 
 
した一部の解釈または内容について違憲であることを宣言し、残余部分は判断が
留保されるものとみるべきである。この点は、違憲でなければ合憲にのみ解釈で
きる限定合憲決定を除外すれば、限定合憲決定も同様である。これに対して、憲
法訴願における違憲確認決定は、当該公権力の処分を違憲の射程とし、当該事件
に対してだけの違憲判断となる。 違憲不宣言決定は、単純合憲決定と同様に合憲
決定に含まれるが、改善立法を促す側面ないしは、現在は合憲であるが将来に違
憲となる可能性を示唆する決定である。違憲不宣言決定は現在では使われなくな
った決定方式であるが、単純違憲に至らない相対多数の違憲判断が示されたもの
であるという点で決定の性格としては暫定適用型憲法不合致決定と類似性を持つ
決定であるという意味も含んでいると言えよう。 
 このような韓国憲法裁判所の変形決定は、ドイツの「憲法不合致決定455」を参考
にしたものである。ただし、ドイツとは憲法裁判のあり方において尐なからぬ差
があるため、韓国の変形決定は、韓国独特の決定形式として運用されており、そ
こには固有の妥当性もあると思われる。変形決定そのものに対する学説は、許容
説456と否定説457に分けられるが、これまで憲法裁判所はいくつもの変形決定を行っ
ており、その存在自体に対して大法院や学説が全面否定はしていない。その意味
では、変形決定の許容可否に関する学説の対立は無意味とも言える458。 
変形決定をめぐる最大の問題点は、やはり大法院がその羈束力を認めず、請求人
の基本的人権が保護されなくなることにある。大法院が限定違憲決定の羈束力を
認めるか、もしくは憲法裁判所が限定違憲決定の形式をなるべく用いないことが、
人権保障の観点からは要求される。ここまでに検討した変形決定の形式も、やは
                                                 
455 ドイツの連邦憲法裁判所も「違憲決定と憲法不合致決定は、その効果においては違いがない」と
している。 BVerfGE 37、217、261。 
456 신평前掲「헌법재판소의 변형결정에 대한 비판적 검토」260頁、이준일「대법원과 헌법재판소
의 합리적 권한분배」고려법학제48호(고려대학교 법학연구원、2007年)183、홍성방前掲『헌법
학』969頁。 
457 憲法裁判所が慎重な検討をせずに、限定違憲決定を変形決定として取り扱っていることをもって、
これを単純違憲決定の一種類と判断する見解がある。허완중「한정위헌은 변형결정인가」헌법
학연구제16권제3호(한국헌법학회、2010年)696頁以下参照。 
458 신평前掲「헌법재판소의 변형결정에 대한 비판적 검토」260頁。 
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り人権保障にかかわる違憲判断であるということを念頭に置いて見なければなら
ない。したがって、憲法裁判所は変形決定を下す場合、より明確な主文を出して
その羈束力が認められるようにする必要がある。特に憲法不合致決定のうち、適
用中止型憲法不合致決定の場合は単純違憲決定を下しがたい場合に乱発しないよ
う求められる。暫定適用型憲法不合致決定は法的安定性という側面から必ずその
効力が維持される時限を明示しなければならない。限定合憲決定と限定違憲決定
は憲法判断において必ず必要な判断方法であるとみられるが、憲法裁判所法 45条
の解釈上異論がある点と大法院と摩擦を起こしている以上、残余部分についての
判断を含めより詳しく主文に違憲となる対象を明らかにし、書き方を変える必要
がある。 
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第五章 違憲判断の方法に関する日・韓比較 
 
 
第一節 はじめに 
 
  本節では日本と韓国の判断方法論に関する比較を通して、両国の間の違いにつ
いて検討を行い、そこからどういった示唆を得ることができるか考察する。 
上述したように、韓国は憲法裁判所制度を採用しながらも具体的規範統制を採
用しており、具体的事件を経ず抽象的に規範統制を行うことはできない。したが
って、違憲判断も具体的事件を解決する中で問題となった法令についてすること
となる。ここまで日本の判断方法論を、法令違憲、適用違憲、処分違憲に分類し、
それぞれ検討してきた。そして、韓国の判断方法論は単純違憲決定と変型決定と
に分類した。韓国の判断方法論を図示すると以下のようになる。 
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[図16 韓国の判断方法論の全体的構造] 
 
 
  日・韓両国の法制度を比較する場合、具体的事件を前提とした憲法判断という
基本フレームが同じであるとはいえ、違憲の法律の効力に関する規定の有無や、
規範統制に関する法規定は異なる。このことに鑑みると、比較する際も単純な一
対一対応として捉えるわけには行かない。しかし、違憲となった法律は一律に無
効としなければならない韓国の法制度においても、当該事件のみを射程として判
断する方法が必要な場合がある。例えば、憲法裁判所で勝訴しても権利の救済が
受けられない事態が発生した場合、また違憲法律審判において法律そのものには
違憲性がないが、その適用行為や処分に問題が発生した場合などである。 
憲法裁判所で勝訴しても権利の救済ができない場合としては、具体的には、以
下の二つの場合を想定することができる。第一に、限定違憲決定といった法院の
容認しない憲法判断の方式によることで結果的に請求人の権利が救済されない場
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合、第二に、国家有功者加算点事件459のように、憲法裁判所の強力な職権主義によ
って審判対象が変更され、請求人の主張が排斥されたり、請求のない他の部分に
ついての判断まで示したりする場合460である。このような場合を考えると、韓国で
も日本の適用違憲の種類のような観点からの分析が有効になってくるのではない
かと考えられる。 
一方、韓国では変形決定についての議論が多くなされてきたため、その理論的
研究がある程度熟成されている。限定合憲決定と限定違憲決定のように違憲の範
囲をどう見るべきかという議論や憲法不合致決定のように違憲判断の効力を制限
する方法等については日本にとっても示唆する点が尐なくない。そういった韓国
の判断方法に照らして日本の判断方法を検討することで、日本の憲法訴訟制度に
合致するような判断方法を講ずることができるであろう。 
  日本の適用違憲は、韓国では単純に質的部分違憲、または限定違憲と同一視さ
れている。しかし、これを本論文でみた日本の適用違憲概念に対応させると、適
用違憲の1タイプは韓国における法令違憲に相当し、2タイプは限定違憲決定、3タ
イプは違憲確認決定に相当するということになろう461。また、憲法訴願では問題と
なっている憲法上の争点と請求人との関連性が厳格に要求されるため、第三者の
権利救済のための請求が否定されるが、この点では日本の第三者没収事件におけ
る判示は参照価値をもつように思われる。 
  以下では、日本の法令違憲と適用違憲、処分違憲を韓国の単純違憲決定と変型
決定、違憲確認決定と比較分析することで、その違いを示し、相互に有益な示唆
を探っていく。   
  
 
 
                                                 
459 憲法裁判所2001.2.22,2000憲マ25． 
460 例えば、国家有功者加算点事件において、憲法裁判所は、請求人の主張以外の範囲まで検討し、
主張以外の部分に対して憲法判断を下した結果として、請求人の権利を救済しなかったことがあ
る。これは、韓国の憲法裁判制度の強い職権主義に基づく問題点として指摘したい。 
461 適用違憲の類型については第三章の第三節以下を参照。 
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第二節 日本の法令違憲と韓国の単純違憲決定   
 
日本についての第三章で述べたように、広義の法令違憲は、問題となっている
法令の全部、または一部を違憲と宣言するものである。審査の対象となった法令
の全部を違憲と判断すれば狭義の法令違憲に相当し、一部を違憲と判断すれば部
分違憲になる。上述のように、部分違憲においては、法文の文言の一部 (量的部分
違憲)を違憲と判断する場合と法文の持つ意味の一部(質的部分違憲)を違憲と判断
する方法がある。これに対し適用違憲は、当該法令が具体的な事件に適用される
限りにおいて違憲と判断するものであるが、質的部分違憲が当該法文の持つ意味
の一部が違憲となる反面、適用違憲はその適用例を中心に判断する方法である。
法文の持つ意味の一部を違憲にすることはその適用例も限定することにつながる。
結果的に、法令違憲と部分違憲と適用違憲はいずれも法令についての違憲性判断
である点では共通しているといえよう。したがって、広義としての法令違憲は狭
義の法令違憲のみならず、部分違憲や適用違憲をも含むものとなる。 
韓国では、違憲となった法律は将来に向けてその効力を喪失するが、日本では
違憲となった法律の効力についての明文の定めがない。もっとも、法令の全面無
効が完全に否定されるということにはならない。すなわち、法令についての違憲
審査が認められ、審査の結果、違憲という判断があったのであれば、その判断は
個別的効力を有すると見るべきではあるが、一方で、判例の先例拘束性にしたが
って、将来に渡って事実上当該法律を適用し得なくなるのである462。 
  そこで、日本と韓国の法令違憲からの共通点は、韓国における単純違憲決定は
日本の狭義の法令違憲に相当するものとして、法令が全面的に違憲であるためす
べての適用が禁止されることである。  
 
 
 
                                                 
462 同旨のものとして、高橋和之前掲『憲法判断の方法』5頁。 
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第三節 日本の適用違憲と韓国の限定合(違)憲 
 
１．理論的検討 
 
  日本の適用違憲は、韓国では質的部分違憲、または限定違憲と同様のものと考
えられている463。憲法裁判所は国有財産法第5条第2項に関する違憲審判事件におい
て「国有財産法第5条第2項を同法のいう国有財産のうち雑種財産について適用す
ることは憲法に違反する」と判示したことがある。一般にはこれが最初の限定違
憲決定として認識されている。これに対し、憲法裁判所が公職選挙法第86条第1項
第2号等違憲確認事件において「法第86条第1項第2号、第255条第1項第10号のうち
第86条第1項第2号の部分は、公務員の地位を利用していない行為について適用す
る限りにおいて憲法に違反する」と判示したことについては、韓国でも本来的意
味の適用違憲464であると理解されている。前者の場合、国有財産に雑種財産を含む
形で解釈する限りにおいて違憲であるという意味なので、限定違憲である。それ
に対して、後者の場合は特定の行為を提示してその行為を例とし、違憲であると
しているため、それを適用違憲と見なしているようである。もし、後者も公務員
の地位を利用しない行為について適用するものと解釈する限りにおいて憲法に違
反すると言い換えることができれば、適用違憲と限定違憲は同じものである。し
かし、後者のようなケースは公務員の地位を利用したかどうかを個別事例に着目
して判断する形になるため、当該法令についての解釈の基準を立てたとみること
は無理であろう。つまり、尐なくとも「……であると解釈する限りにおいて違憲
である」と主文を替えることができる事案については、適用違憲と限定違憲決定
は同じものであるといえよう。ただし、適用違憲465は適用ケースに着目した判断で
あり、限定違憲決定は特定の解釈に着目した判断であるという点でことなる。よ
                                                 
463 김래영「職業の自由、平等の原則、適用違憲等」고시계(2011年)23頁。 
464 김래영前掲「職業の自由、平等の原則、適用違憲等」23-24頁。 
465 ここでいう適用違憲は、日本における一般的な適用違憲が該当する。法令は合憲であっても、そ
れが当該事件の当事者に適用される限りにおいて違憲だということになる。 
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り厳密な区分を行うならば、適用違憲はその事件の当事者に対してだけ妥当する、
例外的かつ個別的な判断を行い得るが、限定違憲決定は当該事件をもとに解釈の
基準を提示できるような場合のみ妥当なものとなる。したがって、解釈の基準を
立てることができず、当該事件のみに対する法律の違憲可否を判断するのであれ
ば、適用違憲を宣言すべきこととなる。この点が両者を区別する核心部と言えよ
う。しかし、韓国の憲法裁判所はこの余地を考えず、限定違憲決定と限定合憲決
定と質的部分違憲決定の場合、これらは適用違憲ですべて代替できると考えてい
るのである。 
  日本の適用違憲は日本の違憲審査制度において違憲判断の効力が法定されてい
ないことから、その効力は当該事件に限ってのものとなる。一方、韓国では法律
についての違憲決定が一般的効力をもつものとされ、その羈束力が法定されてい
るため、個別事件のみにその効力を限定しうる判断方法が存在しない状況である。
韓国で日本の適用違憲に関する議論が必要な理由は正にこの点にある。問題は韓
国が規範統制機関を二元化しているところにある。大法院から違憲法律審判を求
められた場合、憲法裁判所は前提事件について判断することができず、ただ裁判
の過程で提起された法律の違憲性のみを判断し、法院にこれを適用することを禁
止することで、事件の解決を図ることになる。この場合、適用違憲に該当する限
定違憲決定は非常に有効な判断方法となりうるが、大法院が限定違憲決定の羈束
力を否定しているため、憲法裁判所が限定違憲決定を下すと事件が解決できなく
なり、憲法裁判所が単純違憲決定を下すと、合憲性の強い法律が廃止され、立法
府に対する侵害の問題を生じさせることになるのである466。  
  日本の最高裁判所にも同様の問題がある。日本の最高裁判所には猿払事件上告
審などで適用違憲を否定し、法令が全部違憲でなければ概ね合憲と判断する傾向
があった。しかし最近ではこのような問題を認識し、部分違憲(量的部分違憲と質
的部分違憲を含む)という新たな方式を採用している。すなわち、部分違憲を法令
違憲と見なして、部分違憲のうち、特に、質的部分違憲を適用違憲の代替判断方
                                                 
466 憲法裁判所も、限定違憲が必要な理由を立法権の尊重に求めていることは周知の事実である。 
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法として位置づけようとしているように思われる。しかし、筆者の分類によれば、
質的部分違憲も適用違憲も広義の法令違憲に含まれる概念なのであって、質的部
分違憲を判断方法の体系に位置付けるにあたって、両者を区別することには厳密
な注意が必要である。質的部分違憲は一定の解釈の基準を立てることのできる場
合に有用であるが、適用違憲は個別事件に限って法令を判断する場合に有用な判
断方法になりうるからである。にもかかわらず、適用違憲のすべてを質的部分違
憲に換えようとする日本の最高裁判所の態度は、既存の適用違憲を否定して法令
の部分違憲のみに固執するものであり、日本で適用違憲判断が有する制度適合性
を捨象し、自ら違憲判断の負担を増加させているといえる。これはむしろ違憲判
断の消極化につながるように思われる467。また、適用違憲と質的部分違憲の差異に
ついての精密な解明を行わずに、名称のみを変えて用いることで混乱を招いたと
評することもできるであろう。一つの事件のみを射程とし、又は、適用行為を対
象とする適用違憲468を深く検討せずに質的部分違憲に変えたのではなかろうかとい
う疑問がある。韓国の例にも見られるように適用違憲は質的部分違憲と処分違憲
の隙間を埋める判断方法としてまだ有効な手段ではなかろうか。 
   
２．韓国における適用違憲の有用性 
 
  日本の適用違憲は、当該事件との関係においてのみ法律が違憲であると判断さ
れる場合にその独自の効果が生じると言える。しかし韓国では、日本の適用違憲
のような判断方法の類型はないため、先に「適用違憲」と紹介した例も類型的に
は限定違憲となる。そのため、それは当該事件の「ような」場合において法律が
違憲という効果をもつことになる。韓国の限定違憲決定は、憲法裁判所法47条と
75条によって、その決定があった日から効力が喪失すると規定され、一般的効力
を有するのであって、限定違憲の主文と憲法裁判所法47条との関係を総合してみ
ると、限定違憲が下された事案と類似する事案では、当該法律はすべて違憲であ
                                                 
467 適用違憲と質的一部違憲を異なるものとして捉える一部学説の見解にも同様の問題がある。 
468 適用違憲型処分違憲とも言える。 
１６９ 
 
るという一般的効力を有することとなるわけである469。したがって、違憲法律審判
において、当該事件の当事者に適用される限りにおいて違憲であるとすべき場合、
すなわち、法律を合憲のままにして、その適用のみを違憲とする場合には、処分
違憲型適用違憲が必要となる。処分違憲型適用違憲は、韓国の判断方法論として
はこれまで採用されて来なかったと言える。憲法訴願手続においては、個別適用
行為ないしは処分のみを違憲とする決定が可能であり、またその場合、原因とな
った法律について付随的に違憲性が審査されうる可能性を残しているものの、違
憲法律審判手続においては法律の違憲の可否のみを決定し、違憲となった法律は
将来に向けてその効力を喪失すると憲法裁判所法が定めているので、法律が当該
事件にのみ違憲と判断される場合には、主文で特別な言い回しをしてこれを解決
するしかないという課題が生じている。したがって、適用違憲は韓国においても
実質的に必要な判断方法ということになる。 
 
３．適用違憲の類型別比較 
 
  日本の適用違憲に関しては、第三章第三節で述べたように、芦部教授によって
三つの類型が提唱されている。第1類型としては、法律が不可分であり、合憲限定
解釈が不可能な場合の法令違憲型適用違憲が挙げられる。この場合、執行者はや
むをえず違憲的な適用をするしかなくなるのであり、猿払事件第1審判決がこれに
該当する。韓国では合憲限定解釈の余地のない法律によって違憲的執行が行われ
た場合、単純違憲決定が宣言されるであろう。違憲的な法令が可分でなければ、
法令に基づく執行は違憲的結果にしか繋がらない。そのため、全部無効である狭
義の法令違憲を宣言する必要があると考えられるのである。この点で、単純違憲
決定を下す韓国と適用違憲を宣言する日本の違いは、この類型においては、結局
のところ、制度上の違いと司法消極主義と司法積極主義の違いから生じるものと
して見るべきであろう。 
                                                 
469 例えば、名誉回復に適当な処分の解釈として謝罪広告を含む限り、その法律は違憲であるとした
場合、今後名誉回復の手段として謝罪広告を命じることはできなくなる。 
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  第2類型は合憲限定解釈型適用違憲であるが、法令が合憲とも違憲とも解釈され
る余地をもつ場合に法執行者が違憲的解釈に基づいた適用をし、その適用行為を
違憲とすることを指す。日本では、合憲的余地がある点、第1類型においてすら適
用違憲を原則として考えている点からみると、適用違憲が宣言されるはずである。
このような場合、韓国では特定の解釈のもとでの適用を排除する決定たる限定違
憲決定または限定合憲決定を宣言して、違憲的適用の可能性を除去する判断をす
るであろう。 
  第3類型は、処分違憲として法令が合憲であるにもかかわらず、執行者が違憲的
に適用した場合である。韓国の場合、二つの対応が考えられる。まず、違憲法律
審判手続において、適用が問題となった法律について法院から憲法裁判所に対し
て違憲判断が求められ当該法律が合憲と判断された場合、憲法裁判所が単純合憲
決定を下し、法院はこれにしたがって審理を継続する。他方で、憲法訴願手続に
おいてこのような問題が提起された場合、憲法裁判所は付随的違憲決定を経ずに、
憲法訴願認容決定である違憲確認決定を下し、当事者のみを救済することとなる。  
  したがって、日本のように通常の裁判所という機関のみで対応する場合は、適
用違憲を多様な概念として捉えて用い事件の解決が第一の判断方法が検討される
が、韓国では判断方法自体が、単純違憲から限定違憲決定、そして、違憲確認決
定まで多様なものとなる。 
  
第四節 部分違憲 
 
１．韓国における部分違憲 
 
  韓国では用語上、部分違憲と一部違憲を区別している。部分違憲の中では一般
的に限定違憲と適用違憲を区別せず、質的部分違憲として取り扱われている。こ
れに対し、一部違憲とは部分違憲の一類型として法文の文言上の一部を違憲とす
る量的部分違憲を指す。このような用語法は、「一部」なのか「部分」なのか、
区別のうえで余計な用語上の混乱をもたらすだけである。したがって日本のよう
１７１ 
 
に、部分違憲を単純に、量的部分違憲あるいは文言上部分違憲と、質的部分違憲
あるいは意味上部分違憲とに分け、「部分」か「一部」かという微妙な違いを用
語として確立させないほうがより望ましく、また明白な区別となる。 
  韓国での質的部分違憲は、特定の解釈の基準を提示する点に一つの特徴がある
と言える。主に限定違憲決定において、何らかの「解釈の下で違憲」と主文を読
み替えることが可能な場合には、これを質的部分違憲と見るべきであろう。特定
の解釈のもとで違憲であるとする意味は、当該事件にのみそうした判断が可能だ
ということではなく、その事件と類似した事件すべてにここでの判断が適用され
るということにある。したがって違憲法律の一般的効力を認める韓国では、適用
違憲と読み取ることが可能な事案の場合、すべてそれらを質的部分違憲と同一視
して問題ない。 
  質的部分違憲の代表的な事例は、民法第764条の「名誉回復に適当な処分」とい
う文言に謝罪広告を含ませて解釈したことを違憲と宣言した謝罪広告事件470である
471。判旨は以下のようなものである。 
 
２．謝罪広告違憲事件 
 
本事件憲法訴願の請求人は新聞社で、その新聞に掲載した内容が原告の名誉を
毀損したことを理由に民法764条472により謝罪広告を求める民事訴訟の被告となっ
た。請求人は、民法764条上の「名誉回復に適当な処分」として謝罪広告を命じる
ように解釈した場合、それは違憲であると主張し、法院に違憲法律審判提請を申
請したが、棄却されたため、憲法裁判所法68条２項による憲法訴願を請求した。 
この事件では、民法第 764条と良心の自由、及び、人格権侵害の可否と民法第
                                                 
470 憲法裁判所1991.4.1,89憲マ160. 
471 この事件が限定合憲決定なのか、限定違憲決定なのかについては議論があるが、本稿では筆者の
分類にしたがい限定違憲決定として論ずることとする。 
472 民法第764条(名誉毁損の場合の特則) 他人の名誉を毁損した者に対しては、法院は被害者の請求
によって、損害賠償をするか、または損害賠償と供に名誉回復に適当な処分を命ずることができ
る。 
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764条の解釈と質的部分違憲の主文の採択が主たる争点となった。憲法裁判所は、
「民法第764条が謝罪広告を含む趣旨であれば、それに基づく基本権制限において
選択された手段が目的に適合しないだけでなく、その程度においても過剰であり、
比例原則の定める限界を超えたものとして憲法第37条第2項によって正当化されず、
憲法第19条に違反すると同時に憲法上保障される人格権の侵害となる」としつつ、
「民法第764条「名誉回復に適当な処分」に謝罪広告を含ませるのが憲法に違反す
るとしたことの意味は、同条の処分には謝罪広告を含まないと解釈してこそ憲法
に違反しないということである。これは同条のように、不確定槪念であり、また
は多義的な解釈可能性のある条文について、限定縮小解釈を通して得られた一定
の合理的意味を明らかにしたものであり、その意味を超える拡大解釈は憲法に違
反して採択できないということを意味する」と判断し、主文で「民法  第 764条
(1958.2.22.法律第471号)の「名誉回復に適当な処分」に謝罪広告を含ませるのは
憲法に違反する」とした。  
思うに、この事件の主文では、謝罪広告を含めると解釈することが違憲である
と表現しているが、これは言い換えると、謝罪広告を命ずるすべての司法処分が
違憲となり、そうした解釈のもとで行われるすべての行政処分も違憲となること
を宣言したに他ならない。すなわち、民法764条の法文上、量的部分違憲に相当す
る部分はないが、謝罪広告を命じると解釈する場合には、民法764条を質的部分違
憲として捉えることができる。こうした考え方は、法律が予定している適用の場
面を切り取って制限するという側面から見ると日本における適用違憲と同様の構
造といえる。しかし、日本の適用違憲の効力が当該事件に限定される473のに対し、
韓国の質的部分違憲の効力は当該事件のみならず、同種の事件すべてに及ぶ点で
根本的な差異がある。この点はむしろ日本の法令部分違憲と類似するものといえ
る。したがって韓国での適用違憲は、日本の法令部分違憲における意味上部分違
憲に相当する。 
                                                 
473 もちろん、仮に日本で適用違憲が最高裁によって下されたとすれば、同種の事件で適用すること
のできない規範となるが、これは韓国のように違憲法律の効力として扱う問題というより、違憲
判断の影響力の問題として考えられるべきであろう。 
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  これに対して、量的部分違憲は、法律や法律条項の一部、すなわち法律の一部
条項、本文や但書、または文言の一部等を切り離し、これを違憲宣告することで
外観的に除去すること474である。これは文言上の部分違憲と見るべきであろう。例
えば、訴訟促進等に関する特例法第6条の違憲審判事件475で、憲法裁判所は主文に
おいて「訴訟促進等に関する特例法 第6条第１項のうち「ただし、国家を相手取
る財産権の行使に関しては、仮執行の宣告をすることはできない」とした部分は
憲法に違反する」と判示した。そして、量的部分違憲が本格的に議論されるきっ
かけとなった事件である国税基本法第35条第1項第3号の違憲審判事件476では、「国
税基本法第35条第１項第3号の内「……から1年」という部分は、憲法第23条第1項
が保障している財産権の本質的な内容を侵害するものであり、憲法前文、第1条、
第10条、第11条第1項、第23条第1項、第37条第2項但書、第38条、第59条の規定に
違反する」と判示した。  
  以上の判例からは、量的部分違憲決定に関しては、韓国と日本の間に違いがな
いものと見ることができる。量的部分違憲で法令の文言の一部分につき違憲を宣
言することは、明白な法令違憲に該当するといえよう。しかし、憲法判断の種類
として見ると、韓国では量的部分違憲を単純違憲決定の一類型として取り扱い、
質的部分違憲を限定違憲という変型決定の一類型として取り扱っているが、日本
では両方とも法令違憲の範囲に属するということになる。韓国も質的部分違憲を
日本のように法令違憲として包摂させる必要がある。 
 
３．限定縮小解釈と憲法適合的解釈 
 
まず、ここで限定縮小解釈と憲法適合的解釈の理論を取り上げる理由を述べる
と、それはこれらが部分違憲と関連して特定の部分に関する解釈の基礎となるか
らである。また、日本において、最近論じられつつある憲法適合的解釈は韓国の
                                                 
474 신평前掲『헌법재판법』440頁。 
475 憲法裁判所1989.1.25,88憲カ7. 
476 憲法裁判所1990.9.3,89憲カ95. 
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限定縮小解釈と同様の内容と見ることができるからである。韓国の憲法裁判所は、
質的部分違憲を宣言した前述の謝罪広告事件477で、限定縮小解釈とは、不確定概念
を含んだ、多義的な解釈可能性のある条文について、限定縮小解釈を通して得ら
れた一定の合意的意味を明確にすることであるとしている。これは、日本の適用
違憲において採用される法律の合憲的解釈とは異なり、法文の明確化を試み、違
憲と合憲の境界を明らかにするという意義を有する。日本の憲法適合的解釈と類
似したもの478である。かかる解釈を採用した日本の判例としては新潟県公安条例事
件と泉佐野市民会館事件がある。以下で、憲法適合的解釈の理論的な検討を行う
とともに判例を提示する。 
 
(１) 憲法適合的解釈 
 
憲法適合的解釈を主張する代表的な見解として、宍戸教授の学説を採りあげるこ
とができる。宍戸教授によると、憲法適合的解釈とは、法令の規定それ自体は合
憲であるとしつつ、憲法論を前提として解釈を行うことで、当該規定の適用に当
たって開かれている解釈の余地を充填して、その適用の違法・合法を決定するこ
と479であるという。 宍戸教授は、憲法判断の方法と憲法裁判の方法を区別してお
り、憲法判断の方法とは、文面審査や適用審査のような審査方法論を意味し、憲
法裁判の方法は、法令違憲や適用違憲、処分違憲のような判断方法論を意味する
ものと見ているようである。したがって、宍戸教授の用語法と本論文の用語法は
異なる。それだけでなく、審査方法論と判断方法論の区別を行わず、憲法的解決
というカテゴリのなかで2つを同時に取り扱う試みを行っているという点で、憲法
適合的解釈を判断方法論と結び付けているようである。宍戸教授は、具体的事案
について一定の解決が憲法上要請されるのであって、そういった要請に答えるの
                                                 
477 憲法裁判所1991.4.1,89憲マ160. 
478 憲法適合的解釈もまた、法文の意味を明確にするための方法としては縮小解釈をすることになる
と思われるので、韓国の限定縮小解釈と同質なものであると言える。 
479 宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」68頁。 
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は法令、ないしは適用の違憲・合憲を宣言する以外でも構わないのであり、他の
裁判の形式を見つけ出すことも有意義である480と見ているから481である。 
宍戸教授の理論体系に基づいて考えるか否かはともかくとしても、憲法適合的解
釈は、当該規定の文言や趣旨を最も適合的に活かす解釈を提示することで、憲法
判断における一つの指針としての役割を果す意義を有する。この点で、憲法適合
的解釈は問題となった法令規定そのものについての判断に先立ち、曖昧な規定を
明確にする作業を進行させなければならないということを意味し、また、その曖
昧さについて裁判所が自ら具体化作業を行うことがその特徴となる。では、いか
なる場合に憲法適合的解釈が採用されるのか。実は、かかる解釈は、公安条例に
関連する事件に有用な方法としてしばしば現れる。この点を確認するために、以
下では、新潟県公安条例事件を例として採りあげる。 
 
(２) 新潟県公安条例事件 
 
当該規定の意義を明らかにしたものとしては、新潟県公安条例事件482を採りあげ
ることができる。問題となった規定は以下のものである。 
 
[新潟県公安条例] 
 
行列行進集団示威運動に関する条例（昭和24年3月25日新潟県条例第4号） 
 
第1条 行列行進又は公衆の集団示威運動（徒歩又は車両で道路公園その他公衆
の自由に交通することができる場所を行進し又は占拠しようとするもの以下
                                                 
480 宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」69頁。 
481 宍戸教授は、その理由を付随審査制の意義に求めている。なぜなら、通常の裁判所においては、
憲法判断と通常の法的判断が連続的なものであり、そうした法秩序の全体の中で体系的解釈を実
現することで、憲法的価値を実現することができるとみるからである。 
482 最大判昭和29年11月24日刑集8巻11号1866頁。 
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同じ）はその地域を管轄する公安委員会の許可を受けないで行つてはならな
い。 
２  学生、生徒、児童のみが参加し且つ教科課程に定められた教育の為学校の
責任者の指導によつて行う行列行進は許可を要しない。 
第2条  前条第1項の許可を受けようとするときは、主催者又は主催団体の代表
者は行列行進集団示威運動開始の日時の72時間前迄にその地域を管理する公
安委員会に申請書を提出しなければならない。 
第4条 公安委員会はその行列又は示威運動が公安を害する虞がないと認める場
合は開始日時の24時間前迄に許可を与えなければならない。 
２  前項の許可には公安委員会が集団の無秩序又は暴力行為に対し公衆を保護
する為必要と認める条件を附することができる。 
３ 公安委員会は第1項の規定による許可を与えなかつたときはすみやかにその
理由を詳細に公安員会の所属する自治体の議会に報告しなければならない。 
４ 第2条の申請書を受理した公安委員会が当該行列行進集団示威運動開始日時
の24時間前迄に条件を附し又は許可を与えない旨の意思表示をしない時は許
可のあつたものとして行動することができる。 
 
最高裁判所は、「行列行進又は公衆の集団示威運動（以下、単にこれらの行動と
いう）は、公共の福祉に反するような不当な目的又は方法によらないかぎり、本
来国民の自由とするところであるから、条例においてこれらの行動につき単なる
届出制を定めることは格別、そうでなく一般的な許可制を定めてこれを事前に抑
制することは、憲法の趣旨に反し許されないと解するのが相当」とする。そして
「しかしこれらの行動といえども公共の秩序を保持し、又は公共の福祉が著しく
侵されることを防止するため、特定の場所又は方法につき、合理的かつ明確な基
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準の下に、予じめ許可を受けしめ、又は届出をなさしめてこのような場合にはこ
れを禁止することができる旨の規定を条例に設けても、これをもつて直ちに憲法
の保障する国民の自由を不当に制限するものと解することはできない。けだしか
かる条例の規定は、なんらこれらの行動を一般に制限するのでなく、前示の観点
から単に特定の場所又は方法について制限する場合があることを認めるに過ぎな
いからである483。さらにまた、これらの行動について公共の安全に対し明らかな
差迫つた危険を及ぼすことが予見されるときは、これを許可せず又は禁止するこ
とができる旨の規定を設けることも、これをもつて直ちに憲法の保障する国民の
自由を不当に制限することにはならないと解すべきである」と判示している。こ
のように、条例そのものについての全体的な意義や当該規定が禁ずることの内容
を明らかにした上で犯罪の成否を判断しており、正にこのような解釈は憲法適合
的解釈の典型的な例といえる。 
 
（３) 泉佐野市民会館事件484 
 
新潟県公安条例事件以外に憲法適合的解釈を採用したものと見られる代表的な事
例として、泉佐野市民会館事件がある。本件では、関西国際空港建設に反対する
中核派系の組織の影響を受けた「全関西実行委員会」が、泉佐野市民会館で「関
西新空港反対全国総決起集会」を開催しようとしたところ、泉佐野市長が会館使
用申請に対し不許可とした。このため、原告が会館使用不許可処分の取消しと国
家賠償法に基づく損害賠償を請求したところ、最高裁は、 1995年（平成7年）3月7
日、本件不許可処分は合憲であるとして、原告の請求を棄却した。 
最高裁は、「本件条例7条1号は、「公の秩序をみだすおそれがある場合」を本件
会館の使用を許可してはならない事由として規定しているが、同号は、広義の表
現を採っているとはいえ、右のような趣旨からして、本件会館における集会の自
                                                 
483 ちなみに、同種の判決としては、東京都公安条例事件（最大判昭和35年７月20日刑集14巻９号12
43頁)がある。 
484 最小判平7年3月7日民集49巻3号687頁。 
１７８ 
 
由を保障することの重要性よりも、本件会館で集会が開かれることによって、人
の生命、身体又は財産が侵害され、公共の安全が損なわれる危険を回避し、防止
することの必要性が優越する場合をいうものと限定して解すべきであり、その危
険性の程度としては、前記各大法廷判決の趣旨によれば、単に危険な事態を生ず
る蓋然性があるというだけでは足りず、明らかな差し迫った危険の発生が具体的
に予見されることが必要であると解するのが相当である。そう解する限り、この
ような規制は、他の基本的人権に対する侵害を回避し、防止するために必要かつ
合理的なものとして、憲法第21条に違反するものではなく、また、地方自治法244
条に違反するものでもないというべきである」と判断したうえで、「本件不許可
処分は、本件不許可処分のあった当時、関西新空港の建設に反対して違法な実力
行使を繰り返し、対立する他のグループと暴力による抗争を続けてきたという客
観的事実からみて、本件集会が本件会館で開かれたならば、本件会館内又はその
付近の路上等においてグループ間で暴力の行使を伴う衝突が起こるなどの事態が
生じ、その結果、グループの構成員だけでなく、本件会館の職員、通行人、付近
住民等の生命、身体又は財産が侵害されるという事態を生ずることが、具体的に
明らかに予見されることを理由とするものと認められるから、本件不許可処分が
憲法第21条、地方自治法244条に違反するということはできない」とした。すなわ
ち、条例7条1項の「おそれ」について、憲法論に立脚して、差し迫った危険の発
生の可能性がある場合として、人間の身体、生命、財産を侵害する恐れが強く予
見される場合という解釈を行っていたと言える。 
 
（４) 検討 
 
憲法適合的解釈の核心は、憲法論を踏まえた法令の解釈にある485。判例で見たよ
うに、憲法適合的解釈は法令そのものが合憲であることを前提とし、問題となっ
た法文が曖昧で、その適用に瑕疵が発生した場合に、それを明確に解釈・補完す
                                                 
485 宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」68頁。 
１７９ 
 
ることでその解釈に合わせて具体的事件を解決する手がかりを提供する。この点
で、付随審査制のもとで事件を解決する制度適合的な方法として評価することが
できる。例えば、文言上「公の秩序維持」486、「風俗を害する」487といった不明確
な概念に基づいて適用の範囲をあまりに広げる法文を規制することで、人権救済
の手段としての役割を果すものと見るべきであろう488。また、合憲限定解釈との関
係において、合憲限定解釈が違憲的に解釈される余地のある法令を憲法に合致す
るように解釈するものであれば、「憲法適合的解釈」は、憲法に合致するよう努
力するものでなく、客観的な立場から、法令が含む曖昧で不明確な表現に対して
人権の各領域に合わせた憲法観、または違憲審査基準に照らして公正な解釈を提
示することで判断を下すことができるように実現する方法であると思われる。結
局は、法規定に欠けている部分を解釈によって補完することで法律が抱えている
欠陥を埋め、それに基づく憲法的判断を試みることが憲法適合的解釈の本質であ
ると言うべきであろう。 
しかし「憲法適合的解釈」のこういった長所にもかかわらず、公安条例の合憲性
が問われる場合では、この解釈方法は理論上人権救済の役割を果すはずが、実際
には表現の自由を制限する法令を合憲とする判断を根拠付ける役割を果す可能性
がある点が問題となりうる。また、そもそも法文や法体系の有する矛盾や不足部
分がいかなる程度のものであれば憲法適合的解釈が可能なのかについては、いま
だ論証されていない。さらに言えば、憲法適合的解釈は法文の書き換えを意味し、
司法の政治化を招く恐れもある。したがって、憲法適合的解釈が用いられるべき
                                                 
486 例えば、徳島公安条例事件(最大判昭和50年9月10日刑集29巻8号489頁)で問題となったのは同市
公安条例３条３号条の「交通秩序を維持すること」である。 
487 札幌税関検査事件(最大判昭和59年12月12日民集38巻12号1308頁)では、関税定率法21条1項4号が
「風俗を害するべき書籍、図画」と定めているのに対し、最高裁はこれを猥褻な書籍・図画等を
意味すると解釈した。しかしこのような解釈が果して憲法適合的解釈と見られるのかは疑問であ
る。 すなわち、憲法適合的解釈においては、その明文の具体化の程度がどれほどかが重要な一
つの問題となるのであって、抽象的定め方を裁判所がどこまで具体化することができるかについ
ては疑問の余地がある。 
488 このような用語が使われる場合の多くは罰則を規定し、人権を制約する場合であり、刑法上類推
解釈禁止の原則等にしたがって、より明確な法文として規定し、または、司法権により人権を侵
害しないような方向へ解釈をする必要があるように思われる。 
１８０ 
 
場面をより精密化し、正確に確定する作業が先行すべき489と考えられる。審査方法
論としては法文の内容を確定する文面審査が先行作業となり、判断方法論として
は法令違憲と深く関係するものと位置づけるのが望ましいと考えられる。 
 
４．日本における部分違憲 
 
  日本の部分違憲については、これをより正確に表現するならば、部分法令違憲
であると言うことができよう490。従来、法令違憲と適用違憲とで二分する判断方法
論にしたがって理論的検討が行われてきた491。しかし最近は最高裁判所が部分違憲
という判断方式を採用したため、これに関する研究が今まで以上に必要とされて
いる。まず、日本の憲法訴訟制度の下で部分違憲の位置付けは、全面無効を意味
する狭義の法令違憲に該当するものではないが、法令についての何らかの判断を
意味する、広い意味での法令違憲に該当する。その類型としては、日本でも量的
部分違憲を意味する文言上の部分違憲と質的部分違憲を意味する意味上の部分違
憲とに分けて考えることが可能である。量的部分違憲は質的部分違憲より優先さ
れ492493、法令違憲が宣言されるべきであるが、立法形成権等を勘案し、部分的にの
み法令を違憲と宣言しようとする場合に採用された。したがって、法令違憲判断
の消極的表現と見るべきであろう。 
  質的部分違憲が宣言される場合には、残余部分が有効なまま残され、法令自体
はとりあえずのところ合憲と推定される。韓国では部分違憲が立法権を侵害しな
いために講じられた手段と位置付けられるが、日本の部分違憲は残余部分を残す
                                                 
489 同旨のものとして、蟻川恒正「国公法二事件最高裁判決を読む(2)」法学教室No.395(2013年)100
頁。 
490 日本では、部分違憲と一部違憲という用語は同じ意味で理解すれば良い。 
491 例えば、佐藤功『日本国憲法』(学陽書房、 全訂第5版、2004年)498頁。 
492 もちろん、法令が可分の場合に限ってのことである。 
493 韓国の場合、もちろん量的部分違憲は特性上可分でなければならないが、可分性が量的部分違憲
と質的部分違憲を分ける決定的な基準になるわけではない。 
１８１ 
 
ことでより人権を救済できる場合に用いられ494、以前に最高裁によって否定された
適用違憲に替わる判断方法として講じられた点が異なる495。部分違憲は法令の文言
や解釈を限定して違憲を宣言することで、すべての事件に対して法令違憲の効果
を生じさせようと狙うものであるという点にあると言える。適用違憲よりは違憲
となる範囲も広いものとなるだろう。上述したように、最高裁判所は在外邦人選
挙権制限違憲事件496と非嫡出子相続分差別違憲事件 497と国籍法判決498で量的部分違
憲を採用したことがあり、郵便法判決 499では質的部分違憲を採用したことがあると
言える。韓国とは異なり、日本の部分違憲論では量的部分違憲と質的部分違憲の
間に序列が存在する。すなわち、量的部分違憲が可能であれば、量的部分違憲を
宣言すべきであり、それが不可能な場合に質的部分違憲を宣言すべきであるとす
る。この点は、両者をそもそも質的に異なるものとして区別する韓国500とは異なる
と言えよう。そして韓国の質的部分違憲が残余部分についての判断を留保したも
のと見るのであれば、日本のそれは残余部分を存置することに判断の意味がある
のであって、残余部分は一旦合憲と見なすことが望まれる。また、韓国では合憲
拡張解釈が禁止501されるといえるが、日本の質的部分違憲は残余存置部分に規範と
しての力が生じるので、合憲拡張解釈との関係に注目しなければならない。すで
に韓国においては限定違憲決定と質的部分違憲決定が事実上同一なものであると
考えられており、そうした判示を読み取ることも容易で、実務でも定着した判断
                                                 
494 駒村圭吾前掲「憲法判断の方法」60頁参照。 
495 この点では、韓国の暫定適用型憲法不合致決定の事由と同一のものとなる。  
496 最大判平成17年9月14日民集59巻7号2087頁。 
497 最大判平成25年9月4日民集67巻6号1320頁。 
498 最大判平成20年6月4日民集62巻6号1367頁。 
499 最高大判平14年9月11日民集56巻7号1頁。 
500 韓国の部分違憲は、違憲法律の効力を法律上定めているため、適用される事例を想定した判断と
みることもできるが、量的部分違憲とならなかった場合、質的部分違憲にならざるを得ない点で
異なっている。 
501 合憲的法律解釈を理由として、むしろ立法権を侵害する可能性があるため、審判対象法律条項を
拡大解釈するような合憲的法律解釈が禁止されるとする見解が有力である。憲法裁判所は、合憲
的解釈の限界を強調し、単純違憲決定をする場合もあった。憲法裁判所1989.9.8,88憲カ6. 허
영前掲『헌법소송법론』244頁参照。 
１８２ 
 
方法であるが、日本の質的部分違憲においては、まずそうした判断内容を読み取
ることが困難であることを看過できない。最高裁判所が、質的部分違憲を適用違
憲の代わりに用いる判断方法として採用する場合、より明確にその旨を宣言する
書き方をすべきと考える。 
 
５．小結 
 
  韓国では量的部分違憲502が単純違憲の一種類として取り扱われ、量的部分無効と
表現を替えることもできる。したがって、日本での文言上部分違憲(量的部分違
憲)と同質なものである。これに対し、質的部分違憲は変型決定の一種類である限
定合憲決定、限定違憲決定と同一の概念であり、これは日本の意味上部分違憲と
同質な概念として代置させることができると思われる。ただ日本の部分違憲は広
義の法令違憲に含まれるものとされ、それが質的部分違憲であろうと量的部分違
憲であろうと法令違憲に属する。しかし、韓国の部分違憲はそれぞれ、その位置
付けが異質である点に特徴がある。量的部分違憲を単純違憲として取り扱いなが
ら、質的部分違憲を限定違憲として取り扱い、その位置付けにおいて乖離を生じ
させている。単純違憲と限定違憲では法的効果を異にするため、請求人の私権紛
争からかけ離れた解決となることも多い 503。この点、今後の判決で部分違憲をどち
らも法令違憲の一種類として把握していくという前提が成り立つならば、日本の
判例は韓国よりも体系的なもののように思われる504。韓国の場合、大法院が限定違
(合)憲決定の羈束力を認めない以上、質的部分違憲決定をすべて単純違憲として
包摂することが必要である。 
  韓国の質的部分違憲をみると、量的部分違憲が不可能、すなわち法文が可分で
ない場合に主に使用されてきたと言えるが、この点では量的部分違憲を質的部分
                                                 
502 韓国では、量的部分違憲を一部違憲と表現しているが、その区分が不要であることは上述した。 
503 質的部分無効は限定違憲であって、請求人が憲法裁判所の限定違憲判決を受けて法院の裁判を受
けても、法院はその羈束力を認めない。 
504 しかし、上述したように日本の場合は、違憲法律の一般的無効を法定していないため、判例の羈
束力に関する問題が提起される恐れもない。 
１８３ 
 
違憲より優位におく日本の議論との接近があると言えよう505。残余部分の解釈に関
して、日本はどちらもそのすべてを合憲と推定する。しかし韓国では、残余部分
の判断がすべて留保されたものと見る。ただ日本の議論は、量的部分違憲とみら
れる事件が３件、質的部分違憲とみられる事件が１件に過ぎない状況における判
断であって、今後部分違憲判断を有効な判断方法として継続して採用する場合に、
すでに部分違憲と判断された条文に対し、他の事例で異なった解釈がなされる余
地がないわけではないだろう。特に、適用違憲を否定する以上、そして法令の効
力を部分的に否定しなければならない状況が存在することを認める以上、最高裁
は適用違憲と部分違憲の違いに関する立場をわかりやすく表さなければならない
と思われる。両者の優先順位を決め、当該法令の違憲または合憲になる解釈の基
準と残余部分に対しての判断を明確にすること、さらに韓国式の限定合憲決定506と
いう判断方式を導入する余地があるかどうかについての検討が必要なのもこのた
めである。 
 
第五節 処分違憲と憲法訴願審判における違憲確認決定(認容決定)  
 
  日本での処分違憲は、法令の一般的な判断や適用関係での法令についての判断
ではなく国家機関の法律適用行為、または処分のみを違憲と判断する方法である。
これと対応する韓国の概念を違憲法律審判手続のなかに見出すことはできない。
ただ、憲法訴願における認容決定は、類似した判断方法であると考えられる。憲
法訴願は主観的基本権を保障する基本権保障機能と違憲的な公権力行使を統制す
ることで客観的憲法秩序を守護するという憲法保障機能を同時に遂行する。これ
を憲法訴願制度の二重的機能という。これは権利救済型と規範統制型が混合され
                                                 
505 この点については、韓日両国とも消極立法になるということを恐れているためである。 
506 筆者自身は、限定合憲決定には問題が含まれていると考えてはいるが、限定違憲判断よりは司法
消極主義的であると考えられるので、司法消極主義的傾向が強いといわれている日本の裁判所で
も比較的採用しやすいのではないかと考える。 
１８４ 
 
た韓国的憲法訴願制度固有の特性である。権利救済型憲法訴願 507が純粋な意味の憲
法訴願に該当し、規範統制型憲法訴願 508は規範統制に該当する509。 
憲法裁判所は、憲法訴願審判において当該公権力の行使、または不行使が違憲
であると判断した場合に認容決定を下す。認容決定の形式は憲法裁判所法第75条
第3項にしたがった取消し決定か、または違憲確認決定となる。取消し決定の場合
は「……は請求人の基本権を侵害したものであるため、これを取消す」という形
式をとる。違憲確認決定は「……は請求人の基本権を侵害したものとして違憲で
あることを確認する」という形式を取る 510。このように違憲確認決定が下されれば、
憲法裁判所法第75条第１項によって、すべての国家機関と地方自治団体は羈束さ
れる。したがって、憲法裁判所が憲法訴願の認容決定をすることで取消した公権
力作用を再び繰り返すことはできない。また、憲法裁判所が公権力の不行使につ
いての憲法訴願を認容する決定を下した場合には、被請求人は決定趣旨に則り新
たな処分を行わなければならない。したがって、日本の処分違憲はその射程の対
象と判断方法が韓国の違憲確認決定と最も類似したものとなる。しかし、韓国の
場合、基本的に違憲法律審判が法令違憲を射程とし、憲法訴願が処分違憲を射程
としているのみであるため、その中間に位置づけられる判断方法が必要である。
その中間段階が正に適用違憲ということになるであろう。上述のように適用違憲
が最も必要とされるのは、違憲法律審判手続において法律を合憲のまま存続させ
て当該適用のみを違憲と判断しようとする場面で、請求人の人権救済のための判
                                                 
507 憲法裁判所法第68条(請求事由) 
①公権力の行使または不行使により、憲法上保障される基本権を侵害された者は、法院の裁判を
除いて、憲法裁判所に憲法訴願審判を請求することができる。ただし、他の法律に救済手続があ
る場合には、その手続をすべて経た後でなければ請求することができない。 
508 憲法裁判所法第68条 
②第41条第１項による法律の違憲可否審判の提請申請が却下されたときは、その申請をした当事
者は憲法裁判所に憲法訴願審判を請求することができる。この場合その当事者は、当該事件の訴
訟手続において同一の事由を理由として違憲可否審判の 提請することはできない。 
509 허영前掲『헌법소송법론』339頁参照。 
510 基本権侵害行為が終了した場合には、取り消すべき公権力行使が存在しないため、憲法裁判所は
憲法秩序の守護及び維持のために当該行為が違憲であったことを宣言する形で確認する場合もあ
るが、この際も主文の形式は同様である。 
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断方法として採用するのが最も適切となる。したがって、日本の処分違憲と韓国
の憲法訴願手続における違憲確認決定、そして、違憲法律審判手続における限定
違憲決定は当該の処分を違憲と射程する点で同質な判断方法となる。ただし、韓
国の限定違憲決定は、処分違憲とは異なり当該事件に限定して違憲だという意味
を超えるものであるが、当該事件で請求人の人権を救済し、事件を解決するとい
う意味では同様のものとなる。この時の適用違憲は「……と解釈する限りにおい
て違憲である」という判断より狭く、解釈の基準を立てることのできない場合又
は、その基準を立てることが適合しないため当該事件にのみ着目して違憲判断を
する形態の適用違憲になるであろう。 
 
第六節 日本の違憲確認決定と韓国の憲法不合致決定 
 
  結論からいうと、日本の最高裁判所は違憲確認の代わりに憲法不合致決定を、
特に、暫定適用型憲法不合致決定を採用することが有益であると考える。適用中
止型憲法不合致決定は、その実質が単純違憲と同様であって、比較の対象とはな
らないものの、暫定適用型憲法不合致決定は、直ちに違憲と宣言することができ
ないため合憲のままに存続させるが、将来のある時点で違憲と宣言すべき必要性
が認識される場面で日本との比較検討が有効である。日本の違憲確認判決にとっ
て「将来のある時点」を具体的に明示しない点が一つ問題点として指摘されるの
であれば、立法期限を付した形式の韓国の暫定適用型憲法不合致決定を受容する
利益があると言えよう。韓国の場合、法律で定められた違憲決定の効力の例外と
して用いられているが、違憲の効力が法定されていない日本の憲法訴訟制度の下
では、これをより柔軟に採用できる可能性がある。 
最近、日本でも議員定数配分規定をめぐって将来効判決が行われており、注目
される。以下で判例を提示し、理論的検討を行う。 
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１．違憲(状態)確認判決511 
 
違憲判決の効果として当該法令を違憲無効とするのが通例であるのに対して、違
憲確認判決は、違憲の確認のみを行う方法である。特別の事情がある場合に当該
法令又は処分などの違憲を宣言するにとどめ、これを無効とせず、いわゆる「事
情判決」の手法512を援用するものである513。つまり、違憲と宣言しながらも、問題
となった法令や処分を直ちに無効とはしない方式である。主に議員定数不均衡問
題と関連514する方式であるが、違憲即無効とした場合に生ずる社会的混乱や法的空
白状態を防止するために行われるものとされる。しかし、一方では、違憲判決の
効力と関連して、その効力の拡大を防止することで最高裁の負担を軽減させ、違
憲審査の活性化を図る手段として採用される審査方法であるとする見解もある515。
いずれにせよ、付随的違憲審査制を採用する日本においては、非常に特殊な違憲
判断方法であると理解することができよう。そのため、乱発するようなことがあ
ってはならないと思われる。訴訟要件を満たした当事者としては、法的救済を求
めることを一義的目的としているのであり、単に効力が否定されずに違憲である
ことが確認されるだけでは訴訟をする意味が無く、救済とならないからである。
                                                 
511 違憲確認判決の内容については、拙著前掲「日本国憲法訴訟における憲法判断手法」174-175頁
を修正及び補強したものである。 
512 事情判決の法理とは、行政事件訴訟法31条にその根拠がある。 
行政事件訴訟法31条 
①取消訴訟については、処分又は裁決が違法ではあるが、これを取り消すことにより公の利益に
著しい障害を生ずる場合において、原告の受ける損害の程度、その損害の賠償又は防止の程度及
び方法その他一切の事情を考慮したうえ、処分又は裁決を取り消すことが公共の福祉に適合しな
いと認めるときは、裁判所は、請求を棄却することができる。この場合には、当該判決の主文に
おいて、処分又は裁決が違法であることを宣言しなければならない。  
②裁判所は、相当と認めるときは、終局判決前に、判決をもつて、処分又は裁決が違法であるこ
とを宣言することができる。 
513 井上典之前掲「違憲判決の方法」中谷実編著前掲『憲法訴訟の基本問題―基礎用語の解説』265-
266頁参照。また、辻村みよ子前掲『憲法』485頁、只野雅人「意見状態判決の「重み」」法律時
報86巻１号(2014年)２－3頁参照。 
514 1976年4月14日の衆議院議員定数不均衡事件では、公職選挙法別表の議員定数配分表について憲
法14条１項の平等原則に違反すると判断しつつも、無効とはしなかった。 
515 川岸令和前掲「違憲裁判の影響力-司法優位に対する覚え書き」107頁。 
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客観的憲法秩序の確立を優先的価値とする独立的違憲審査制を採用する国家にお
いては、ある程度の意味がありうるが、具体的事件の解決を主眼とする付随的違
憲審査制国家にあっては、やむをえない事情がない限り差し控える必要があるの
ではないかと考えられる。違憲判断に消極的な裁判所に避難所を提供する判断方
式となる恐れもあろう。ただ、別の見方をすると、議員定数不均衡問題のような
選挙訴訟の性格を有する事件は、私権保障にのみ主眼をおいているとは言い難い
性格の訴訟である。したがって、公益的目的を有するこのような性格の訴訟事件
以外の一般私権紛争を扱う事件では採用を控えたほうが望ましいと思われる 516。付
随審査制が私権の救済を最高の目標とするということは明らかであるが、事例に
合わせた柔軟な憲法判断が可能な点も付随審査制の長所である。より多くの人権
を救済するための判断方法となるのであれば、いかなる判断方法であろうがそれ
はそれなりの正当性を有する。このような根本的な目的のもとで、違憲確認判決
はその存在意義が認められる。以下、最も密接に関連する事情判決の法理と違憲
確認判決の差異を判例を提示しつつ、考察することにする。 
 
２．事情判決の法理及び違憲確認判決とその差異 
 
(１) 事情判決の法理と日本の判例 
 
 事情判決とは、行政事件訴訟法上の取消訴訟について、処分、又は裁決が違法
ではあるが、これを取り消すことにより公の利益に著しい障害を生ずる場合、請
求棄却の判決をすることである(行政事件訴訟法31条)517。これは違法な処分を取り
消すことが公共の福祉に適合しない場合、違法状態が生じていることを宣言する
にとどめ、その状況下で行われた行為を無効とすることまではしないという趣旨
                                                 
516 同旨のものとして、山田二郎は事情判決の要件をより限定すべきことを主張する。山田二郎「行
政訴訟制度改革に求められているもの」ジュリスト1216号(2002年)71頁。 
517 原田尚彦『政法要論』(学陽書房、全訂第六版、2009年)424頁参照。 
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によるものである518。公職選挙法219条１項は明文で選挙訴訟における行政事件訴
訟法31条の援用を排除しているにもかかわらず、事情判決の法理は特に、選挙に
おいて一票の較差をめぐる平等選挙の原則と関連して問題となる場合が多い。選
挙を無効とすることで発生する現実的な混乱と損害、そして憲法の所期するとこ
ろではない結果を回避するなどといった特別な事情があることをその根拠とし、
ただ違憲状態又は違憲確認をするにとどめるのである。これは、違憲という法的
評価と、無効という法的効果とを切り離して判断するものである519。 
  日本では、1976年参議院議員定数訴訟最高裁判決520において初めてこの方法が採
用されて以来、選挙無効の事態を避ける目的で、同種の議員定数訴訟判決におい
て繰り返し用いられてきた。同判決が事情判決の法理を採用した理由は、①違憲
の瑕疵は全選挙区に及ぶという不可分論を前提に、選挙を遡及的に無効とするな
らば議員が当初から存在しなかったことになり、必要な公職選挙法改正もできな
くなること、②形式的無効の場合でも、当該選挙区選出の議員が存在しないまま
公職選挙法を改正する結果となること、③各地で訴訟が提起された場合には、遡
及的無効と同様の事態が生じること、④選挙全体が違法であるのに一部の選挙区
だけ議員がいないのは不合理であること、にある521。 
  同じく、事情判決の法理が採用されたと評価されるのは、1985年の衆議院中選
挙区制選挙において一票の較差に関する争点が判断522された事例であるが、この判
決が1976年の判決とやや異なっているのは、一方では「違憲の議員定数配分規定
によって選挙人の基本的権利である選挙権が制約されているという不利益など」
選挙を無効としないことの弊害を認めながらも、他方では「改正が当該選挙区か
ら選出された議員が存在しない状態で行わざるを得ないなど一時的にせよ憲法の
予定しない事態が現出することによってもたらされる不都合、その他諸般の事情」
                                                 
518 衆憲資第４号、20頁。 
519 川又伸彦前掲『マスター憲法』309-310頁。 
520 最大判昭和51年4月14日民集30巻3号223頁。 
521 宍戸常寿「一票の較差をめぐる「違憲審査のゲーム」」論究ジュリスト(2012年)48頁。 
522 最大判昭和60年7月17日民集39巻５号1100頁。 
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を考慮し、無効を回避することも許されるとしている点である523。 
 
(２) 違憲確認判決との差異点 
 
事情判決の法理は、法令の規定や処分等を違憲と判断しながらも、それを直ちに
法令の規定の執行に関する効力を否定することに結び付けないことが最大の特徴
となる524。また、違憲審査の実をあげるために違憲と無効とを切り離す方法という
点で違憲確認判決の趣旨と通じるものがあるが、違憲性確認判決では、当該事件
に関して立法府が何らかの立法的措置を講ずることによる救済が期待されている
のに対して、事情判決の法理では、違憲の宣言はあっても、当該事件そのものに
関しては請求が棄却され、救済はなされないという相違点がある 525。したがって、
事情判決に関しては、司法審査制本来の機能を果すものかどうかについての疑問
があり526、法律に対する行政権と行政権の濫用防止等の視点で問題点が指摘される
527。  
 
(３) 違憲の警告及び将来効判決 
 
上述のように、裁判所が事情判決の法理を採用して違憲を確認する趣旨の判決を
下したのは 、政治部門に向けた違憲の警告ないしは、改善立法を要求する趣旨で
あったと見られる。ところが、もし国会が最高裁判所の違憲警告を無視し、公職
選挙法の規定を改正しないまま放置し、再度の選挙に至るような場合どうすべき
であろうか。最高裁としては、このような場合の有効な打開策を持ち合わせてい
                                                 
523 只野雅人「投票価値の平等ー選挙無効判決と政治の責務」法律時報85巻5号(2013年)2頁。 
524 一方、行政訴訟法上の事情判決は、「違法な行政処分の取り消しにより公の利益に著しい障害が
生ずる場合に、原告の損害など一切の事情を考慮したうえ、取り消すことが公共の福祉に適合し
ないときは、取消請求を棄却する判決」であるとする。乙部哲郎「事情判決」法学教室No.263(2
002年)40頁。 
525 野中俊彦「違憲判決の方法」『LAW SCHOOL』4号(1979年)16頁。 
526 戸松秀典前掲『憲法訴訟』352頁。 
527 宮崎良夫「行政事件訴訟法を見直す(上)」自治研究76巻5号(2000年)29頁参照。 
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ない。そこで、尐数意見ではあるが最高裁で論じられており528、学説上でも支持が
寄せられているのが将来効判決である。公職選挙法上の規定は違憲であり、この
規定に基づいて行われた選挙は判決後一定期間経過後、つまり将来のある時点か
ら無効とするとの方法である。この方法は、いわゆる事情判決の法理よりも強い
効力を認めることにより、国家による法律改正作業をより強く促す意味をもたせ
ようとする試みである529。このような将来効判決は、事情判決の法理を超えるもの
で、事情判決の法理による判決が出されたにもかかわらず、立法権が立法的解決
の任務を怠り、違憲状態が続いた場合に立法を促すこと以上の効果を示す強力な
方法であると考えられる。しかしながら、将来効判決は一定期間の後に法令を廃
止するものであり、これは結局のところ消極的立法に該当し、国会を唯一の立法
機関と定めた憲法41条に違反するおそれがあるという点も指摘されている。  
思うに、憲法41条は、国会が形式的法律を制定するにおいて唯一の立法機関と定
めたものと解釈するのが妥当であろう。違憲と判断した法令に対してその効力を
喪失させることは、それが将来のある時点に限るものであろうと、即時的なもの
あろうと、違憲審査権を定めた憲法81条から導き出すことができ、原理上も立憲
主義の原則によって当然なものと見るべきであって、実質的法治主義の観点から
も妥当なものと言える。また、政治部門が違憲的な規定を定め、それに基づく選
挙を行ったことについて、裁判所が違憲という判断を下したにもかかわらず、相
当の期間が経過した後も修正しないのであれば、権力の濫用と言うことができ、
不真正立法不作為に該当すると見られるであろう。このような事態について、裁
判所としては権力分立の見地から一定の期間を定め、違憲であることを確認する
に留め、三権分立の精神である抑制と均衡の原理によって立法権を牽制すること
は本来の任務に適うものと評価すべきであろう。したがって、期限を明示した暫
定適用型憲法不合致決定を行うことは、日本においても可能であると考える。さ
らに、暫定適用型憲法不合致決定は、立法府の改正動向の如何によらず下される
という点で、 度重なる違憲状態確認判決にもかかわらず、立法府が改正を怠った
                                                 
528 最大判昭和60年7月17日民集39巻５号1100頁。 
529 安西文雄ほか前掲『憲法学読本』324-325頁。 
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場合に初めて出すことができる将来効判決より、積極的で迅速な人権救済に相応
しい判断方法ともいえよう。速やかな立法改正が求められる場合は、将来効判決
より暫定適用型憲法不合致決定を採用したほうが違憲状態の迅速な解決と法的安
定性という側面で優れていると評し得る。 
 
３．小結 
 
宍戸教授は、違憲確認判決が用いられる典型的な例として、かねてより①立法不
作為の違憲性が問題となる場合、②憲法上の要件を満たしていないために法令の
規定は違憲であるが、それを無効とすると、かえって訴訟上の救済が不可能とな
る場合、③差別的取り扱いが法の下の平等に反するが、平等に適合する状態の回
復のために複数の立法上の選択肢が考えられる場合、④規定を無効とすることに
より極端な法的混乱を招く場合について、裁判所が当該規定の違憲を確認するに
とどめ、その規定の効力を維持することが許されるのかどうかが議論されてきた530
と述べる。確かに、選挙における議員定数配分をめぐって行われた違憲確認判決
は、④の場合に該当する。違憲確認判決は立法者に対して法律改正を強く促すも
のではない531。しかし一方で、違憲性を警告する判決として出され、合理的期間を
提示している議員定数判決に示された意見の中には、これを選挙を無効とするこ
とのできる旨を強力に示唆する将来効判決につなげようとするものもある（図17
参照）。このような見方に立てば、司法消極主義的であると言える違憲確認判決
                                                 
530 畑尻剛「違憲判断の具体的処理方法ー違憲確認判決を中心に」中央ロージャーナル7巻１号（201
0年）65頁以下。 
531 これについて、宍戸教授は以下のように述べている。「事情判決が無視される事態を想定して、
選挙全体を無効とする混乱を避けながらも国会により厳しい対応を迫るための方法が、最高裁内
部でも検討されてきた。(1)定数配分規定の違憲性を選挙区ごとに可分なものと捉えた上で、違
憲の選挙区のみを無効とするもの、(2)将来効判決、すなわち「選挙を無効とするがその効果は
一定期間経過後にはじめて発生するという内容の判決、(3)違憲宣言訴訟としての正確を純化さ
せ、「議員定数配分規定を違憲であるが無効としない」もの、(4)一部認容判決の形式で選挙を
無効としないが「端的に主文で違憲確認をする方法」等である」宍戸常寿前掲「一票の較差をめ
ぐる「違憲審査のゲーム」」49頁。 
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がむしろ司法積極主義に転換しうる余地もある。 
以上で検討した違憲確認判決に関して、これを制度として認めようとすることに
ついては、付随的違憲審査制の下では、訴訟の当事者が専ら違憲の確認のみを求
める訴訟提起方法を設けることはできないと批判する見解 532があることからも違憲
確認判決という方法は、裁判所が提示する過剰禁止の原則によって、違憲を確認
するも、直ちにその効力までは否定しないことで、効力を否定するよりも多くの
利益をもたらしうると認められる場合に限って有用な方法となるであろう。そし
て、違憲無効判断を下すことが著しく法的安定性を害すると認められる場合でも、
その効力を当該裁判が行われた時点以降と限定することが可能である 533。しかし、
将来効判決も含め、違憲確認判決の根本的な問題点は、立法者の長きにわたる不
作為によって、法的安定性の破壊や法的空白状態が生まれ、司法権が本来の任務
を立法者に押し付けることになる恐れがあることである。そのため、これに関す
るより明示的な判断が考案される必要があると思われる。繰り返しになるが、迅
速な裁判を受ける権利などに照らしてみるときに、違憲確認判決ないし事情判決
及び、将来効判決の趣旨を包摂でき、より強い効果を有する韓国式の暫定適用型
憲法不合致決定を採用する必要性が肯定されることもまさにこのためである。も
ちろん、憲法不合致決定も立法府を法的に拘束しえないものの、期間が渡過すれ
ば法律を無効にする効果をもたらすという点で裁判所が立法府を強く圧迫するこ
とでより速やかな人権救済が可能となりその改正立法の具体的内容を全面的に立
法府に任せることから権力分立にも反しない判断方法になると考えられる。    
 
 
 
 
                                                 
532 戸松秀典前掲『憲法訴訟』361頁。 
533 同旨のものとして、宍戸常寿前掲「合憲·違憲の裁判の方法」89頁。 
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[図17 違憲確認判決から将来効判決への流れ] 
 
 
第七節 小結 
 
以上、憲法判断の方法を研究するために、日本と韓国の違憲判断に関する方式
を検討しつつ、特に、韓国の事例を参照して問題点と制度的差異を論じた。 
最初に述べたように、日本の側から見ると、韓国は憲法裁判所を設置して運用
する国家であるが、ドイツとは異なり抽象的規範統制を採用せず、具体的規範統
制を行うという点で、付随的違憲審査制を採用した日本との間で比較法的同質性
を認めることができる。さらに、違憲判断の方式に関して特別な規定を設けない
点でも類似性を有する。しかし、韓国は違憲決定の一般的効力を認めている点、
規範統制機関を憲法裁判所と法院に二元化している点で、日本とは異質である。
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したがって、この同質性と異質性に注意しながら、判断方法論に関する比較を遂
行し、いかなる示唆が得られるかについて検討を行った。  
 
 
[図18 日・韓の判断方法論の比較] 
 
 
 
 
図18は、本章で述べたことをまとめたものである。図に示したように、日本の
狭義の法令違憲は韓国の単純違憲決定と対比する概念と見ることができる。 
憲法不合致決定は、判決主文としては適用中止を命ずる「適用中止型憲法不合
致決定」と一定の時期から違憲無効となるという暫定適用型憲法不合致決定とに
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分けることができる。前者は、違憲の効力の面からは、単純違憲決定と異ならな
い。しかし、後者は、違憲になる時期を遅らせるという点で異なる。いずれにせ
よ、両者ともに、法令をその射程とし、端的に違憲と宣言することで韓国では単
純違憲の扱いとなるが、その位置づけにおいては狭義の法令違憲と部分違憲の間
に属するといえよう。 
質的部分違憲や適用違憲は限定合憲解釈に基づいて判断されるといえるが、憲
法不合致決定は限定合憲解釈が可能かどうかと関係なく行われる。また、法令を
制限的に違憲とするという点では、質的部分違憲と適用違憲と憲法不合致決定は
共通であるが、限定違憲決定や適用違憲が法令や適用例を制限するのに対し、憲
法不合致決定は時間的に判決の効力を制限するという点が異なる 534。 
そして、適用事例に限定して効力を捉える日本の適用違憲のようなカテゴリー
は、韓国にはない。韓国では質的部分違憲決定と限定違憲決定と適用違憲を慎重
な検討なくして同様のものとして、限定違憲決定という扱いで捉えてきたからで
ある。 
日本の適用違憲は、韓国の限定違憲と同様、ある解釈の基準を立てて違憲と宣
言する方式（適用違憲1タイプや適用違憲の一般的定義）と、限定解釈が可能であ
るにもかかわらず、法令の持つ合憲的解釈に従わなかったためその処分が違憲的
である方式(適用違憲2タイプ）と、法令の合憲性を前提に個別処分に着目した判
断方法としての方式（適用違憲3タイプ）の三種類がある。 
このうち、特に適用違憲に関する一般的定義と１タイプを区別する必要がある。
１タイプの特徴は韓国の限定違憲とは異なり個別事件に着目した基準で捉えるこ
とである。つまりこのタイプは、解釈の基準に着目するものではない。したがっ
て、適用違憲の一般的定義が成立するためには解釈の基準に着目した判断として
の適用違憲と個別事件に着目した基準による適用違憲とを区別しなければならな
い。この際、一般的定義による適用違憲、すなわち解釈の基準による適用違憲は、
質的部分違憲であるといえる。「……ケースに適用される限度において法令が違
                                                 
534 同旨のものとして、오승철前掲『헌법소송이야기』174頁。 
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憲である」という表現が用いられるのは適用違憲１タイプであり、「……解釈に
基づいて適用される限度において法令が違憲である」というならば、適用違憲の
一般的定義(質的部分違憲)となる。 
２タイプの適用違憲は限定合憲解釈が可能であるが執行者が違憲的な執行を行
ったため、法令は合憲のままにし、その処分を違憲の射程とした。このような場
合は、韓国では法令を射程にして限定違憲決定が下されるが、日本では法令まで
違憲と判断せずに事件を解決することができるという点からその処分を違憲と判
断する形になる。そこで２タイプのこのような性格を反映する名称として、ここ
では「合憲限定解釈可能型適用違憲」という表現を用いて説明した。  
３タイプは、問題となった法令は合憲であるという前提でその処分を違憲と判
断する場合であるため、適用違憲というより処分違憲として位置づけたほうが望
ましいと思われる。しかし、処分違憲のうちは、法令が違憲か合憲かが審査され
ない、より厳密に言えば法令の媒介なくして行われた処分が違憲的な場合がある
ため、それとの区別をすべきであり、３タイプの性質に鑑みるともっとも相応し
い名称は「適用違憲型処分違憲」といえるであろう。 
以上の適用違憲に関する議論を検討した結果、適用違憲に関する一般的定義は
諸類型を包摂できる概念ではないことが明らかになった。適用違憲に関する一般
的定義は解釈に基準を付することで質的部分違憲と見るべきであり、そうした区
別によって適用違憲の用語法や位置づけなどが明確になると考えられる。 
このように、適用違憲と処分違憲とを位置づけ、定義づけると、部分違憲の位
置づけが問題となる。部分違憲のうち、量的部分違憲は、狭義の法令違憲と同様
であるが、違憲となる範囲は法文の一部にあるか全体にあるかの判断であって違
憲の範囲が比較的に明確である。問題は質的部分違憲であるが、質的部分違憲は
ある法令について違憲となる解釈の基準を立てることができるという点で適用違
憲の一般的定義ともっとも密接な関係にあり量的部分違憲と適用違憲の間に位置
づけるといえよう。量的部分違憲を韓国では一部違憲と表現して部分違憲という
表現と区別するがそれは言葉遣いの問題に過ぎないのであり、基本的に量的部分
違憲と言ってよい。ゆえに、量的部分違憲においては日・韓の違いはほとんどな
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い。ただ、日本は判決文の理由において実際に違憲としているところが法文の文
言のうちどこなのかを導くことになるという点と法文のどこの文言が違憲かを明
らかにする二つの場合が存在する特徴であるが、韓国の場合、判決主文として常
に明確に現すことが日本との一つの制度上の差異となる。日本の質的部分違憲は、
韓国においては限定違憲決定の形と適用違憲の形で現れる。しかし、韓国では限
定違憲ないし限定合憲決定と適用違憲を同様の判断方法とみているに問題がある。
これについては結語で述べるにし、ここでは図 18の位置づけに関する説明にとど
める。 
他方、上に若干触れたが、日本の純粋な処分違憲は、法令の媒介なくして行わ
れた処分を違憲とするものであるため、公権力の違憲的行使によって個人の人権
が侵害されたことになる。そこで、韓国では憲法訴願手続で違憲確認決定 (認容決
定)によりこれを判断する。その違憲的処分には、憲法裁判所によって違憲と判断
された法令に基づいて行われた法院の司法処分ないし裁判も含まれるのであって
裁判法令訴願による解決をすることになる。 
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第六章 結 語 
 
 
以上、本論文の主たる目的である憲法判断の方法に関して論じてきた。第一章で
言及したように、本論文はある規範または処分の違憲性を司法によって統制する
場合、その方法はどうあるべきかということを研究するためにいわゆる憲法判断
の方法に関する諸理論や学説また、判例を中心に研究し、比較法的には韓国を対
象として検討を試みた。具体的には、①日本の既存の学説と判例における用語法
の問題点を検討して新たな用語法の体系化を試み(第二、三章）、②さらに韓国の
判断方法論を紹介・分析するとともに（第四章）、それとの比較法的研究を通じ
て(第五章)、③両国の差異と示唆点を明らかにした(第五章）。 
用語法を再構築すべき理由は、違憲判断の効力についての規定が設けられていな
い日本では、裁判所が違憲と射程する対象が何かを明らかにすることがもっとも
重要であると考えられるからである。その射程によって違憲判断の結果も変わっ
て来る。この問題を考えるには、その前提として「法令違憲」や「適用違憲」、
「処分違憲」などについてのはっきりした定義を立てることが必要となる。しか
し、今まで日本の憲法学においてはこれらの用語の定義が論者によって尐しずつ
異なったため、裁判所が何を違憲と判断したのかについての理解も論者によって
異なった。。そこで、本論文では違憲となったのが法令であるのか処分であるの
かが読み取れる基準を提示し、それに基づいて判決の効力ないし影響力の違いを
明らかにすべきことを示した。 
以下では、上記の①～③に従って、今一度、本論文の要点をまとめることにした
い。 
 
①  用語法の体系化 
第一に、憲法判断の方法という用語は、違憲審査方法を意味する入口の問題と出
口の問題としての違憲判断方法の両方を含む概念である。しかし、日本の憲法学
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においては両者がいずれも憲法判断の方法論の範疇で論じられてきたため、審査
方法論と判断方法論の区別が明確に認識されて来なかった。審査方法論は判断方
法論の理論的前提となるのであって、判断方法論自体とは区別しなければならな
い。憲法判断の方法という用語は、「広義」としては審査方法と判断方法を含む
概念となり、「狭義」としては判断方法だけを意味するもので、審査方法は含ま
ないということを踏まえて議論すべきである。 
上記の違憲審査方法論においては、法文を審査の対象とするものとして「文面審
査」と「不真正適用審査」の二つが考えられる。文面審査の意味については、初
期に芦部教授によって主張された、「立法事実と司法事実を検出せずに専ら法文
そのものについてのみ審査を加える方法」という理解がある。しかし、かかる定
義のもとでは立法事実を検出しながら文面を審査する場合を包摂することができ
ない。そこで本論文ではこの点に留意して、芦部教授の主張する文面審査は「狭
義の文面審査」とし、それ以外に法文そのものについての審査を意味するものは
「一般的文面審査」と分類した。すなわち、文面審査とは広義には文面そのもの
についての審査を広く含むものであり、その内、立法事実を検出せずに審査する
ものを「狭義の文面審査」と呼ぶのである。 
一方、適用審査は「適用される限度において法令を審査」する方法という理解が
一般的であるが、このような定義では法令を審査するのではなく違憲的適用行為
ないし処分を審査対象とする場合を包摂することができないため、本論文では、
適用される限度で法令を審査する方法は「不真正適用審査」と分類し、違憲的適
用行為ないし処分を直接審査する方法は「真正適用審査」と分類した。 
このような審査の類型は、後述の判断方法論における「適用違憲」または「質的
部分違憲」と「処分違憲」という結果に至る入口を区別するためのものと整理す
ることができる。すなわち、「不真正適用審査」は「適用違憲」または「質的部
分違憲」という出口に至り、「真正適用審査」は「処分違憲」という出口に至る
という関係性があると考えられるのである。 
一方、違憲判断方法論に関しては、まず、いかなる形態であれ法令そのものにつ
いての判断に言及する「広義の法令違憲」と法文全体が違憲であるという意味の
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「狭義の法令違憲」とに分類した。｢狭義の法令違憲」は類似の概念である「文面
上違憲」と区別されなければならない。両者は法令についての直接的で、全面的
な判断であるという点で共通するが、文面上違憲はアメリカ特有の理論に依拠し
たもので、表現の自由における規制法律の文言が不明確だった場合、「漠然不明
確ゆえに文面上違憲無効」とか「過度の広範性のゆえに文面上違憲」という表現
が用いられる。その使われる範囲は非常に狭いものである。これは、表現の自由
に関する規制をなるべく厳格にするという理念に基づき、かかる場合は立法事実
を調査することなく、条文を検討するだけで違憲とするという判断方法であった。
しかし、日本ではこのような考え方は未だ判決で採用されたことはない。これに
対して、狭義の法令違憲は、対象となる条文の全体が違憲無効となる点では文面
上違憲と共通するが、その用いられる範囲は文面上違憲のように特定されない  。 
広義の法令違憲には、「狭義の法令違憲」のほかに、法文の一部が違憲であると
いう「量的部分違憲(文言上の部分違憲)」と特定の解釈のもとで法令の持つ意味
の一部が違憲であるという「質的部分違憲(意味上の部分違憲)」も含まれると考
えられる。  
判断方法論のもう一つの類型である適用違憲に関しては、芦部教授の主張に基づ
く三類型と、法令が適用される限度で違憲と説明される適用違憲の一般的定義と
の差異を分析した。その結果、「適用違憲の一般的定義」は、既存の適用違憲論
をすべて包摂することのできない概念であることを確認し、この定義に沿うなら
ば、これは法令に関する解釈の基準を提示するものであるので、質的部分違憲と
みたほうが妥当であると論じた。ある法令について解釈の基準を提示するという
ことは、かかる解釈基準を逸脱した事案はすべて違憲となることを意味するもの
である。このような解釈基準の提示によって違憲となる適用例も明確化される。
最高裁判所は適用違憲には消極的であると思われるものの、法令についての解釈
を通して制限的に違憲と判断した郵便法違憲判決のような例があることを考える
と、裁判所において今後、法令の質的部分違憲はその運用を期待することができ
るものである。この点で質的部分違憲の検討は非常に重要である。 
適用違憲は、法令についての解釈の基準を示すものというよりは、適用事例を基
２０１ 
 
準にし、そのような適用のしかたを違憲とする判断であることがその本質である。
これに対し、質的部分違憲は法令についての解釈の基準を提示し、その基準に合
うような適用を指示するものである。これらを区別するために、裁判所には自ら
が提示する基準が個別事件に着目した基準であるのか、それとも法令の解釈に着
目した基準であるのかを判決文で明確に示すことが望まれる。日本では、これま
で適用違憲といわれるものの中に、上記の二つが混在していた。「法令が当該事
件に適用される限度で違憲」といえるもののうち、法令について何らかの解釈の
基準を立てて、違憲と判断する場合は適用違憲ではなく、質的部分違憲とみるべ
きである。日本の学説の中には、質的部分違憲が法令の書き換えになる恐れがあ
ることを理由に、量的部分違憲に比べ、その使用に消極的な見解がある。しかし、
違憲部分を量的に分けることで法文の意義が変質または消滅する場合もありうる。
また、法令の持つ意味を部分的に否定することで法令の内容を憲法適合的なもの
にすることは法令の書き換えではなく、本来あるべき法令の内容を提示する意味
をもつものであることも認識しなければならない。個別事件か法令の解釈か、ど
ちらに着目した判断であるかを明らかにすることは、その効力を当該事件に限る
かより広げるかを分ける一つの基準になる。最高裁判所が適用違憲を用いること
に消極的であることを考えると、質的部分違憲判断の正確な効力範囲を捉え、適
用違憲や法令違憲との違いを究明することは裁判所がより正確で積極的な憲法判
断の方法を行うための指針になるであろうと考える。 
「処分違憲」については、これを違憲判断の対象を当該法令ではなく適用行為な
いし処分とするものと捉え、芦部教授の提示した適用違憲の類型のうち、第２タ
イプと第３タイプにあたるものであると考える。処分違憲の性質をより正確に現
すために、本稿では、第２タイプの適用違憲は「合憲限定解釈型適用違憲」と、
第３タイプの適用違憲は「適用違憲型処分違憲」と名付けた。その他「処分違憲」
に属するとされる愛媛玉串料訴訟判決 535や砂川政教分離訴訟判決 536のような事件は、
根拠法令の媒介なくして行われた処分である点で「純粋な意味の処分違憲」と表
                                                 
535 最大判平成9年4月2日民集51巻4号1673頁。 
536 最大判平成22年1月20日民集64巻1号1頁。 
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現したほうが妥当であろう。適用違憲第２タイプと第３タイプは尐なくとも法令
が当該事件では合憲という前提で処分についての違憲性を言及するものであるの
に対し、「純粋な意味の処分違憲」は法令についての判断なくして処分を直接射
程とする点が異なる。 
なお、「運用違憲」と呼ばれるものは、運用実態の全般に関して包括的に審査す
るという点で、本来、司法の性質と符合しないと思われる。法令の合憲性が前提
となる点では、「適用違憲型処分違憲」とその性質が同様であるので、処分違憲
と分類してもよいであろう。 
 
②  日・韓の比較検討から見えてくるもの 
本論文が比較法的検討の対象として採り上げた韓国の判断方法については、韓国
における一般的な理解に従って、「単純違憲決定」と「変形決定」とを分け、さ
らに「単純違憲決定」は、「全部違憲決定」と「量的部分違憲」とに分けた。そ
の他、「限定合憲決定」、「限定違憲決定」、「憲法不合致決定」と呼ばれるも
のはなどはすべて変形決定と分類した。 
日・韓の比較検討においては、第一に、韓国の｢限定違憲決定」が日本の「適用
違憲の一般的定義」と類似することに着目し、検討した。その結果、限定違憲決
定は、法令のもつ解釈可能性のうち違憲となる解釈を裁判所が確定することで違
憲的適用の可能性を遮断し、違憲となる範囲を明らかにするという性格をもつこ
とが日本の適用違憲理解への示唆となった。逆に、韓国では限定違(合)憲決定と
適用違憲を厳密な分析なくして同質的なものと捉えているという問題があったが、
日本の適用違憲についての検討を通して、韓国における限定違(合)憲決定の内、
個別適用事例に着目してその事例の性質が違憲であると判断するものは適用違憲
であることを明らかにすることができた。これは、日本の適用違憲に関する研究
を基礎とした韓国への示唆になる。 
第二に、判断方法の中で違憲と宣言する以外の部分についてどのように捉えるべ
きかを検討した。ここでは、韓国の変形決定を念頭に考えた場合、以下の二つの
論点が出てくる。一つは、限定合憲決定の残余部分をどのようにみるかである。
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限定合憲決定は、違憲と宣言せずに合憲と宣言する方法であるため、合憲以外の
部分を違憲と見ることができるかという問題に直面する。いま一つの論点は、限
定合憲決定と限定違憲決定とが果たして表裏の関係にあるのかである。これは前
述のように、法令の持つ意味の解釈の基準として、全体集合が確定される場合と
そうでない場合、すなわち、「AでなければB」とのみ解釈可能な場合か、それと
も、全体集合がA、B、Cの三つ以上で二者択一にならない場合かを分けることで、
残余部分についての判断の根拠を提示することができると思われる。残余部分に
ついての判断を巡る問題は法令のもつ意味のみならず、適用を予定している事例
についての可分性を前提に考える場合も同様である。かかる残余部分についての
研究を通じて当該法令の持つ意味を推定することにより、それを基準に、これか
ら裁判所が行う違憲判断のうち―とりわけ部分違憲において―、合憲または違憲
と宣言する以外の可能性を提示することができることになろう。日本の裁判所が
今後部分違憲を採用する場合、残余部分の解釈をどのようにするかをはっきり示
すためには、当該法令のもつ解釈の可能性の数を検討することが必要になる。こ
れも韓国から日本への示唆となろう。 
第三に、韓国の変形決定を参考にすると、上述のように法令の制限的違憲を宣言
する場合に、その違憲になる範囲を法令の持つ意味や適用事例に着目せず、時間
的に制限するものとして、「暫定適用型憲法不合致決定」が日本の違憲確認判決
の代替判断として有用であると考えられる。日本の「違憲確認判決」が立法者が
改正作業を怠ったことを前提にして下されるものであるということからすると、
「暫定適用型憲法不合致決定」は裁判所がより積極的で迅速な違憲判断を行い、
また立法を促す実質を有するものとして違憲状態の速やかな解消に役立つといえ
る。過去の判例の中でも「将来効判決」をこれから採用することができるとの意
見が示された537ことがあるため、韓国の「暫定適用型憲法不合致決定」は、参考に
する価値があるといえよう。 
以上の両国の比較法的分析を通して、第五章の第七節小結で述べたように、判断
                                                 
537 最大判昭和60年7月17日民集39巻5号1100頁。 
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方法のもつ実践的意味を再定位した（図18参照）。 
ところで、以上の憲法判断の方法において考えなくてはならないのは、かかる判
断方法を韓国と日本の法制度においてそれぞれいかに規範調和的に理解すること
が可能かという点である。このときに、違憲判断の示し方に関する裁判所の裁量
はどこまで認められるかが問題となる。この点については、韓国の場合には、憲
法裁判所法45条の「違憲の可否」と47条１項の「法律の違憲決定」は単純違憲決
定に限定せず、広く「憲法裁判所が違憲と述べること」という意味で解釈し、日
本国憲法81条の「憲法に適合するかしないかを決定する権限」は、憲法判断の方
法選択の権限をも含むものと解釈すべきであろう。 
 
③  本論文の比較を通しての示唆 
以上、本論文では、憲法判断の方法論に関する諸用語や定義を新たに定位し、そ
の体系化を試みることによって、違憲判断の対象と効力の射程を明確にしようと
した。本稿の提示する用語体系にあてはめて考えることによって、裁判所の判断
の実体を捉え直すことができると考える。特に「適用違憲」と「質的部分違憲」
との差異を考えることは、違憲判断の効力の及ぶ範囲を明らかにし、かつその判
断の対象を執行権とするか立法権とするかを確定することにつながる点で重要で
ある。 
違憲判断の実効性を担保するためには、その前提として裁判所が違憲判断を下す
際に事件の性質に合わせ、何をいかに違憲としたかを判決文で明確に示すような
判断方法が求められる。憲法判断の方法論はまさに違憲判断の効力を確定し、違
憲判決の効力に関する異論の余地を埋めるように作動する役割を果たせるからで
ある。そこで、憲法判断の方法論は付随的違憲審査制の下で違憲判決の効力に関
する明文規定のないことに対する補完策であり、状況に合わせた裁判所の柔軟な
判断のための枠としての役割を果たすものといえる。近年しばしば論究される
「対話的違憲審査」という考え方に基づいて述べれば、学説がこれまでの蓄積を
もとに憲法判断の方法論における用語法の整備・体系化を行うことは、裁判所の
判決文作成における指針を提示する意味を持ちうる。本論文は、このような視点
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から、裁判所の「判断の示し方」を中心に分析を加えたものである。 
 
違憲判断の実質的な効力ないし影響力について明確にすることは、実質的法治
主義を実現させ、人権保障を強化することに寄与するものである。憲法判断の方
法論の確立はこうした違憲審査の根本的な目的を実現するために有用である。本
論文の実践的な意義もこの点にあると考える。 
しかし、このような裁判所の使命からすれば、さらに「違憲審査基準論」と「違
憲判決の効力論」という大きなテーマについての分析が必要である。憲法判断の
方法の研究を深化させるためには、これらをこれまで行った議論と結びつけて、
その関係性について究明する作業が残っているといえよう。をこの点は、筆者の
今後の課題としたい。  
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조재현『헌법재판론』(박영사 2013 年) 
전광석「제헌의회의 헌법구상」『연세대학교법학연구 제 15 권제 4 호』(연세대
학교 법학연구원 2005 年) 
정종섭『헌법학원론 제 6 판』(박영사 2011 年) 
정종섭「한국헌법재판및헌법재판소의개혁」『헌법논총 제 19 집 創立 20 年記念
特集号』(헌법재판소 2008 年) 
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参照判例 
 
 
＜日本＞ 
 
最大判昭和 23年７月 8日 刑集 2巻 8号 
最大判昭和 27年 10月 8日 民集６卷 9号 
最大判昭和 29年 11月 24日 刑集 8卷 11号 
最大判昭和 35年７月 6日 民集 14巻 9号 
最大判昭和 35年７月 20日 刑集 14卷９号 
最大判昭和 37年 11月 28日 刑集 16巻 11号 
最大判昭和 47年 12月 20日 刑集 26巻 10号 
最大判昭和 48年 4月 4日 刑集 27巻 3号 
最大判昭和 49年 11月 6日 刑集 28卷 9号 
最大判昭和 50年 4月 30日 民集 29巻 4号 
最大判昭和 50年９月 10日 刑集 29巻 8号 
最大判昭和 51年 4月 14日 民集 30巻 3号 
最大判昭和 59年 12月 12日 民集 38巻 12号 
最大判昭和 60年７月 17日 民集 39巻 5号 
最大判昭和 62年４月 22日 民集 41巻 3号 
最小判平成 7年 3月 7日 民集 49巻 3号 
最大判平成 9年 4月２日 民集 51卷 4号 
最大判平成 14年９月 11日 民集 56巻７号 
最大判平成 17年９月 14日 民集 59巻 7号 
最大判平成 19年９月 18日 刑集 61巻 6号 
最大判平成 20年 6月 4日 民集 62巻 6号 
最大判平成 22年 1月 20日 民集 64卷 1号 
最大判平成 24年 12月 7日 刑集 66巻 12号 
最大判平成 25年 9月 4日 民集 67巻 6号 
福岡高裁昭和 30年 9月 21日 刑集 16巻 11号 
東京高裁昭和 46年 9月 19日 刑集 24巻 8-9号 
福岡地小倉支判昭和 30年 4月 25日 刑集 16巻 11号 
東京地裁昭和 42年 5月 10日 刑集 9巻 5号 
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旭川地裁昭和 43年 3月 25日 刑集 10巻 3号 
東京地裁昭和 45年 7月 17日 刑集 21巻 7号別冊 
東京地裁昭和 46年 11月 1日 刑集 22-11＝12 
東京地裁平成 18年 3月 29日 判例時報 1932号 
 
 
＜韓国＞  
 
憲法裁判所 1989.1.25 88憲カ 7 決定 
憲法裁判所 1989.3.17 88憲マ 1決定 
憲法裁判所 1989.7.21  89憲マ 38 決定 
憲法裁判所 1989.9.8  88憲カ 6決定 
憲法裁判所 1989.11.20  89憲カ 102決定 
憲法裁判所 1989.12.22 88憲カ 13決定、 
憲法裁判所 1990.4.2 89憲カ 113 決定 
憲法裁判所 1990.6.25 90憲カ 11決定 
憲法裁判所 1990.8.27 89憲カ 118 決定 
憲法裁判所 1990.9.3  89憲カ 95 決定  
憲法裁判所 1990.10.15  89憲マ 178決定 
憲法裁判所 1991.4.1  89憲マ 160決定 
憲法裁判所 1991.5.13  89憲カ 97決定, 
憲法裁判所 1992.1.28 91憲マ 111 決定   
憲法裁判所 1992.2.25 89憲カ 104 決定 
憲法裁判所 1992.6.26  90憲カ 23決定 
憲法裁判所 1993.3.11  88憲マ 5決定 
憲法裁判所 1993.5.13 90憲バ 22決定 
憲法裁判所 1994.4.28  92憲カ 3決定 
憲法裁判所 1994.6.30 92憲バ 23決定 
憲法裁判所 1994.7.29  92憲バ 49 決定 
憲法裁判所 1994.8.31  91憲カ 1 決定 
憲法裁判所 1999.5.27  98憲バ 70決定 
憲法裁判所 1995.7.21 92憲マ 144 決定 
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憲法裁判所 1995.11.30  91憲バ 1等決定  
憲法裁判所 1997.3.27  95憲カ 14 決定  
憲法裁判所 1997.7.16  95憲カ 6決定 
憲法裁判所 1997.12.24 96憲マ 172 決定  
憲法裁判所 1998.9.8  88憲カ 6 決定 
憲法裁判所 1999.10.21  96憲マ 61決定 
憲法裁判所 2000.1.27  96憲バ 95決定 
憲法裁判所 2000.8.31  97憲カ 12決定 
憲法裁判所 2001.2.22  2000憲マ 25 決定 
憲法裁判所 2001.4.26  2000憲バ 59決定 
憲法裁判所 2001.5.31  99憲カ 18等 決定 
憲法裁判所 2001.6.28  99憲マ 516決定 
憲法裁判所 2001.9.27  2000憲マ 208決定 
憲法裁判所 2001.11.29  99憲マ 494決定 
憲法裁判所 2002.6.27  2000憲カ 10 決定  
憲法裁判所 2002.7.18  2000憲バ 57決定 
憲法裁判所 2003.2.27  2000憲バ 26 決定  
憲法裁判所 2003.12.18  2002憲バ 14 決定 
憲法裁判所 2004.5.27  2003憲カ 1等 決定  
憲法裁判所 2006.5.25  2005憲カ 17等 決定 
憲法裁判所 2007.3.29  2005憲バ 33 決定 
憲法裁判所 2007.5.31  2005憲マ 1139 決定  
憲法裁判所 2007.6.28  2004憲マ 643 決定 
憲法裁判所 2007.8.30  2004憲カ 25 決定  
憲法裁判所 2008.5.29  2006憲バ 5 決定,  
憲法裁判所 2008.11.27  2006憲マ 772等 決定 
憲法裁判所 2009.3.26  2007憲カ 22等 決定 
憲法裁判所 2009.4.30  2007憲カ 8等 決定 
憲法裁判所 2009.6.25  2008憲マ 413決定 
憲法裁判所 2009.9.24  2007憲バ 87決定 
憲法裁判所 2010.6.24  2008憲バ 128決定 
憲法裁判所 2010.7.29  2008憲カ 28 決定 
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憲法裁判所 2012.2.23  2010憲マ 601決定 
憲法裁判所 2012.5.31 2010憲マ 278決定 
憲法裁判所 2013.8.29  2011憲マ 122決定 
憲法裁判所 201310.24  2011憲マ 724決定 
憲法裁判所 2014.1.28  2012憲マ 409決定 
憲法裁判所 2014.3.27  2010憲カ 2,2012憲カ 13(병합)決定. 
 
大法院 1996.4.9  95ヌ(누)11405、 
大法院 2001.4.27  95ゼダ(재누)14、 
大法院 2006.3.9  2003ダ(다)52647、 
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＜資料1 大韓民国歴代憲法における憲法訴訟制度＞ 
 
１．第１共和国(1948年－1960年) 
 
 制憲憲法81条1項は、「法院は法律の定めるところによって命令、規則及び処分
が憲法又は法律に違反するかの可否を最終的に審査する権限を有する」とし、同 2
項は「法律が憲法に違反するかの可否が裁判の前提になった時には、法院は、憲
法委員会に提案し、その決定に基づき裁判をする」として、命令、規則及び処分
に対する違憲審査権を大法院に、法律に対する違憲審査権を憲法委員会に付与し
た538。しかし、制憲憲法では、現行憲法のように「法院」と「憲法裁判所」を別の
章に規定せず、法院の章(第五章)81条において憲法委員会も共に規定した。これ
は、命令、規則及び処分についての違憲審査と、法律についての違憲審査を管掌
する機関を二元化するものとして、現在に至るまで多くの問題及び批判の端緒と
なっている。当時の憲法委員会は、副統領を委員長としながら、ほか5人の国会議
員と5人の大法官から構成されており、構成上政治から独立した機関とはいえず、
その活動も活発ではなかった。すなわち、ただ6件の違憲法律審査を行い、2件の
違憲決定をするに留まった。 
 
２．第2共和国 (1960年-1962年) 
 
李承晩政権の下、1960年の3.15不正選挙に抗した市民の手によって 4.19革命が
起きた。これにより許政過渡内閣が成立し、議院内閣制と憲法裁判所導入を骨子
                                                 
538 制憲憲法上、憲法委員会の性質に関して、「アメリカ型とは異なり、ドイツ型憲法裁判所の具体
的規範統制機構やフランス型憲法委員会制度の政治的規範統制機構の折衷を図ったもので、この
ような憲法委員会は、立法府と司法府の政治的妥協を模索する為の制度として運営される可能性
が高く、重要な政治的問題に対しては判断を下せない短所がある」という見解は、注目に値する。
김철수『헌법학개론』(박영사 1997年)、1104頁。 
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とした新たな憲政秩序が確立した。この時、憲法裁判所を設立するにあたっては、
第1共和国の憲法委員会に対する反省がかなり影響した。規範統制こそ一元化しな
かったが、現在の憲法裁判所の基礎となるものであり、憲法裁判所審判官の政治
的中立を保障するなど進歩的なものであったと評価できる。大法院長と大法官は、
選挙人団による選挙で選出し、憲法裁判所の審判官は、大統領、大法院長、参議
院がそれぞれ3人を選出する方式を採った。通常の裁判と行政裁判は法院が担当し
たが、違憲法律審判権、弾劾決定権、政党解散審判権、国家機関間の権限争議審
判権、大統領や大法院長と大法官の選挙に関する訴訟審判権、憲法に対する「最
終的解釈権」は憲法裁判所が担当することとなった。第 2共和国の憲法裁判所は、
違憲法律審判に関して今とは異なり抽象的規範統制を有するもの 539として、最終的
な憲法解釈権を有することが明示されていた。しかし、不幸にも、当時は植民地
支配からの解放後間もなく、社会的、政治的に混乱した状況であった。結局、
1961年5月16日、朴正煕の軍事クーデターによって、わずか9ヶ月で第2共和国憲法
は有名無実のものとなり、憲法裁判所は憲法裁判所法が制定されてから 1ヶ月で消
滅してしまった。 
 
３．第3共和国 (1962年-1972年) 
 
第3共和国憲法の制定にあたっては、違憲法律審判権を法院に与えるか、または
憲法裁判所に与えるかについて多くの論争がなされたが、結局、法律の違憲審査
                                                 
539 旧憲法裁判所法(1961年4月17日施行、法律601号)10条②法院に事件が係属することなく、法律
の違憲の可否、又は憲法に関する最終的解釈を提請する時には、提請書に次の事項を記載しなけ
ればならない。 
 1．提請人の表示 
 2．違憲と解釈される法律条項、又は解釈を要求する憲法の条項 
 3．違憲と解釈される理由、又は当該憲法条項に対する提請ｼ人の解釈 
 4．他に必要な事項 
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権、命令や規則に対する違憲審査権の両方を大法院が持つこととなった540。高位公
職者の弾劾審判のための弾劾審判委員会は別に置かれたが、法令の違憲審査権と
違憲政党解散審判権は大法院に与えられた。この時代には、下級法院でも尐なか
らぬ法律の違憲決定が出された。当初、下級法院が違憲審査権を有するか否かに
ついて議論があったが、1966年11月、大法院は下級法院も違憲審査権を有すると
いう立場を表明した。しかし、下級法院が違憲と宣告した法律について、大法院
はただ三つの法律条項のみを二つの判決のなかで違憲としただけであった。この
時期、政府の開発独裁に伴い、司法府が政府の圧力を受けているという不満が司
法府内外に噴出していた。最終的に国家賠償法2条1項の但書規定である軍人や軍
属に対する二重の賠償禁止を違憲だとする大法院の判決 541に対して、政府が大法院
判事を拘禁し、違憲決定に賛成した大法院判事全員を辞職させるという事件が起
きた。この事件により、第4共和国の憲法では、軍人や軍属に対する二重の賠償禁
止を憲法で正当化する規定が置かれることとなり、法院の違憲法律審査権が剥奪
されたのであった。 
  
４．第4共和国 (1972年-1980年) 
 
  第4共和国の憲法では、違憲法律審判権を大法院から剥奪し、改めて復活させた
憲法委員会に付与した。憲法第七章を「法院」、第八章を「憲法委員会」として、
法律に対する違憲審査権を憲法委員会に、命令、規則及び処分に対する違憲審査
権を大法院に与え、改めて規範統制を二元化した。また、弾劾委員会を廃止し、
憲法委員会に弾劾審判権を付与したが、職権では違憲法律審判をできないよう規
定した。この時期の大法院は、自らの権限である違憲法律審判提請権をただの一
                                                 
540 김철수によれば、その当時、違憲法律審判担当機関に対する論争があったが、政府が法律の違憲
審査の活性化を恐れて、アメリカ型審査制度を導入することになったと指摘する。김철수、「헌
법재판소와 대법원의 관계」、59頁。 
541 大法院1971.6.22,70ダ(다)1010. 
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度も行使できず、結果、憲法委員会は植物状態となった。その構成の面を見ても
憲法委員会委員には法官の資格が要求されず、9人全員を大統領が任命するものと
されていた。うち3人は国会で選出し、3人は大法院長が指名したが、国会と大法
院長は大統領の強い影響力の下に置かれ、違憲法律審判提請や弾劾訴追はありえ
ない状態であった。実際に、大法院が行った違憲法律審判提請はただの一件もな
かった。 
 
５．第5共和国 (1980年-1987年) 
 
独裁に抗した民衆の蜂起と危機意識は、金載圭が朴正熙大統領を暗殺することに
つながった。その後、憲法が順守されるという意味では、まさに韓国憲法に春が
到来したが、全斗煥によるクーデターが起き、憲法裁判については第 4共和国の憲
法委員会がそのまま維持された。憲法委員会は法律の違憲審査権を有し、大法院
は違憲法律審判提請権を有したが、大法院が違憲法律審判を提請した例は一件も
なく、したがって、憲法委員会も審判をすることができなかった。 
 
６．第6共和国 (1987年-現在) 
 
全斗煥独裁政権に抗して大統領直選制を強く要求した結果、 1987年の6.10抗争
で大統領直選制と5年単任制を勝ち取り、憲法裁判所が復活した。しかし、この時
期の政府与党は違憲審査機関としての憲法裁判所を復活させることを憂慮してい
た。次の政権を盧泰愚に移譲し、裏で影響力を行使しようとした全斗換は、憲法
委員会制度の維持に賛成した。しかし、公法学者の強い主張によって、憲法裁判
所が復活することとなった。 
憲法裁判所が復活した当初、誰も憲法裁判所の活性化が可能になるとは予期して
いなかった。むしろ、違憲法律審判権を大法院に与えようとした政府与党案を大
法院が拒否した事実から推測すると、大法院は違憲法律審判権まで有することで、
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政府との間に軋轢を生じることを避けようと考えていたのではないかと思われる
したのかも知れない。大法院は自ら行使することを望まない権限を、憲法裁判所
に譲ったとも推測さされるのである542。憲法裁判所は、大法官になれなかった優秀
な人材を憲法裁判官として任命する場とか、あるいは退任した大法官を礼遇する
場だという認識が持たれていた。 
 現行憲法では憲法裁判官全員を常任とし、初めて憲法訴願制度を設けた。しか
し、大法院の反対によって憲法訴願の対象から法院の裁判を除いたことが、現在
まで両機関に軋轢をもたらす原因となっている。 
  
 
  
                                                 
542 同旨のものとして、김철수、「헌법재판소와 대법원의 관계」 71～72頁。 
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＜資料２ 大韓民国憲法裁判所法＞ 
 
 
 
 
憲法裁判所法  
 
 
第 1 章 総則  
  
第 1 条（目的）この法律は、憲法裁判所の組織及び運営及びその審判手続に関し
て必要な事項を定めることを目的とする。  
 
第 2 条（管掌事項）憲法裁判所は、次の事項を管掌する。  
 1．裁判所の提請による法律の違憲審判  
 2．弾劾の審判  
 3．政党の解散審判  
 4．国家機関相互間、国家機関及び地方自治団体間及び地方自治団体相互間の権
限争議に関する審判  
 5．憲法訴願に関する審判  
 
第 3 条（構成）憲法裁判所は、9 人の裁判官で構成する。  
  
第 4 条（裁判官の独立）裁判官は、憲法及び法律によりその良心により独立して
審判する。 
  
第 5 条（裁判官の資格）①裁判官は、15 年以上次の各号の一に該当する職にあっ
た 40 歳以上の者の中から任命する。ただし、次の各号中二以上の職にあった者の
在職期間は、これを通算する。  
 1．判事・検事・弁護士  
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 2．弁護士の資格がある者であって国家機関、国・公営企業体、「公共機関の運
営に関する法律」第 4 条による公共機関またはその他の法人で法律に関する
事務に従事した者  
 3．弁護士の資格がある者であって公認された大学の法律学助教授以上の職にあ
った者 
②次の各号の一に該当する者は、裁判官に任命することができない。  
 1．他の法令により公務員として任用することができない者  
 2．禁錮以上の刑の宣告を受けた者  
 3．弾劾により罷免された後 5 年を経過しない者  
  
第 6 条（裁判官の任命）①裁判官は、大統領が任命する。この場合、裁判官の内 3
人は、国会で選出する者を、3 人は、大法院長が指名する者を任命する。  
②裁判官は、国会の人事聴聞を経て任命・選出または指名しなければならない。
この場合、大統領は裁判官 (国会で選出し又は大法院長が指名する者は除外する )を
任命する前に、大法院長は裁判官を指名する前に人事聴聞を要請する。  
③裁判官の任期が満了し、又は定年が到来する場合には、任期満了日又は定年到
来日までに後任者を任命しなければならない。  
④任期中裁判官の欠員となった場合は、欠員となった日から 30 日以内に後任者を
任命しなければならない。  
⑤第③と第④にもかかわらず、国会で選出した裁判官が国会の閉会又は休会中に、
その任期が満了又は定年が到来した場合又は欠員となった場合には、国会は次の
集会が開始された後 30 日以内に後任者を選出しなければならない。  
 
第 7 条（裁判官の任期）①裁判官の任期は、6 年とし、連任することができる。  
②裁判官の定年は、65 歳とする。ただし、憲法裁判所長の裁判官の定年は、70 歳
とする。 
  
第 8 条（裁判官の身分保障）裁判官は、次の各号の一に該当する場合でなければ
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その意思に反して解任されない。  
 1．弾劾決定がなされた場合  
 2．禁錮以上の刑の宣告を受けた場合  
  
第 9 条（裁判官の政治関与禁止）裁判官は、政党に加入し、又は政治に関与する
ことができない。  
  
第 10 条（規則制定権）①憲法裁判所は、この法律及び他の法律に抵触しない範囲
内において審判に関する手続、内部規律及び事務処理に関する規則を制定するこ
とができる。  
②憲法裁判所規則は、官報に掲載してこれを公布する。  
 
第 10 条の 2（立法意見の提出）憲法裁判所長は、憲法裁判所の組織、人事、運営、
審判手続とその他の憲法裁判所の業務と関連した法律の制定又は、改正が必要と
認める場合は、国会に書面でその意見を提出することができる。  
  
第 11 条（経費）①憲法裁判所の経費は、独立して国家の予算に計上しなければな
らない。 
②第 1 項の経費中には、予備金を置く。  
  
第 2 章 組織  
  
第 12 条（憲法裁判所長）①憲法裁判所に憲法裁判所長を置く。  
②憲法裁判所長は、国会の同意を得て裁判官中から大統領が任命する。  
③憲法裁判所長は、憲法裁判所を代表し、憲法裁判所の事務を統理し、所属公務
員を指揮・監督する。  
④憲法裁判所長が欠け、又はやむを得ない事由により職務を遂行することができ
ないときは、他の裁判官が憲法裁判所規則に定める順序によりその権限を代行す
２３１ 
 
る。 
  
第 13 条 削除 (91・11・30) 
  
第 14 条（裁判官の兼職禁止）裁判官は、次の各号の一に該当する職を兼ね、又は
営利を目的とする事業を営むことができない。  
 1．国会又は地方議会の議員の職  
 2．国会・政府又は法院の公務員の職  
 3．法人・団体等の顧問・役員又は職員の職 
  
第 15 条（憲法裁判所長等の待遇）憲法裁判所長の待遇及び報酬は、大法院長の例
に、裁判官は政務職とし、その待遇及び報酬は、大法官の例による。  
  
第 16 条（裁判官会議）①裁判官会議は、裁判官全員で構成して、憲法裁判所長が
議長となる。  
②裁判官会議は、裁判官 7 人以上の出席及び出席人員過半数の賛成で議決する。  
③議長は、議決において表決権を持つ。  
④次の各号の事項は、裁判官会議の議決を経なければならない。  
 1．憲法裁判所規則の制定及び改正、第 10 条の 2 による立法意見の提出に関す
る事項 
 2．予算要求、予備金支出及び決算に関する事項  
 3．事務処長、事務次長、憲法裁判研究院長、憲法研究官及び 3 級以上公務員の
任免に関する事項  
 4．特に重要であると認められる事項であって憲法裁判所長が裁判官会議に附議
する事項 
⑤裁判官会議の運営に関して必要な事項は、憲法裁判所規則で定める。  
  
第 17 条（事務処）①憲法裁判所の行政事務を処理するために憲法裁判所に事務処
２３２ 
 
を置く。 
②事務処に事務処長及び事務次長を置く。  
③事務処長は、憲法裁判所長の指揮を受けて事務処の事務を管掌し、所属公務員
を指揮・監督する。  
④事務処長は、国会又は国務会議に出席して憲法裁判所の行政に関して発言する
ことができる。  
⑤憲法裁判所長が行った処分に対する行政訴訟の被告は、憲法裁判所事務処長と
する。 
⑥事務次長は、事務処長を補佐し、事務処長がやむを得ない事由により職務を遂
行することができないときは、その職務を代行する。  
⑦事務処に室・局・課を置く。  
⑧室には、室長、局には、局長、課には、課長を置き、事務処長・次長・室長又
は、局長下に政策の企画、計画の立案、研究・調査、審査・評価及び広報業務を
補佐する審議官又は担当官を置くことができる。  
⑨この法律に規定しない事項であって事務処の組織・職務範囲、事務処に置く公
務員の定員その他必要な事項は、憲法裁判所規則で定める。  
  
第 18 条（事務処公務員）①事務処長は、政務職であって、報酬は、国務委員の報
酬と同額とする。  
②事務次長は、政務職であって、報酬は、次官の報酬と同額とする。  
③室長は、1 級又は 2 級、局長は、2 級又は 3 級、審議官及び担当官は、2 級から
4 級まで、課長は、3 級又は 4 級の一般職国家公務員で補する。但し、担当官中 1
人は 3 級相当又は４級相当の別定職国家公務員で補することができる。  
④事務処公務員は、憲法裁判所長が任免する。ただし、3 級以上の公務員の場合に
は、裁判官会議の議決を経なければならない。  
⑤憲法裁判所長は、他の国家機関に対してその所属公務員を事務処公務員として
勤務させるために憲法裁判所への派遣勤務を要請することができる。  
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第 19 条（憲法研究官）①憲法裁判所に憲法裁判所規則で定める数の憲法研究官を
置く。②憲法研究官は、特定職国家公務員で補する。  
③憲法研究官は、憲法裁判所長の命を受けて事件の審理及び審判に関する調査・
研究に従事する。  
④憲法研究官は、次の各号の一に該当する者中から憲法裁判所長が裁判官会議の
議決を経て任免する。  
 1．判事・検事又は弁護士の資格がある者  
 2．公認された大学の法律学助教授以上の職にあった者  
 3．国会・政府又は裁判所等国家機関において 4 級以上の公務員であって 5 年以
上法律に関する事務に従事した者  
 4．法律学に関する博士学位を持つ者であって国会、政府、裁判所又は憲法裁判
所等国家機関において 5 年以上法律に関する事務に従事した者  
 5．法律学に関する博士学位を持つ者であって憲法裁判規則で定める大学等公認
された研究機関において 5 年以上法律に関する事務に従事した者 
⑤削除(2003・3・12) 
⑥次の各号の一に該当する者は、憲法研究官として任用することができない。  
 1. 「国家公務員法」第 33 条各号の一つに該当する者  
 2．禁錮以上の刑の宣告を受けた者  
 3．弾劾決定により罷免された後 5 年が経過していない者  
⑦憲法研究官の任期は、10 年とするが、再任することができ、定年は、60 歳とす
る。 
⑧憲法研究官が第⑥の一に該当するときは、当然に退職する。ただし、「国家公
務員法」第 33 条第 5 号に該当するときは、その限りでない。  
⑨憲法裁判所長は、他の国家機関に対してその所属公務員を憲法研究官として勤
務させるために憲法裁判所への派遣勤務を要請することができる。  
⑩事務次長は、憲法研究官の職を兼任することができる。  
⑪憲法裁判所長は憲法研究官をして事件の審理及び審判に関する調査・研究業務
以外の職を兼任させることができる。この場合、憲法研究官の数は、憲法裁判所
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規則で定め、報酬は、その中で高額のものを支給する。  
 
第 19 条の 2（憲法研究官補）①憲法研究官を新規任用する場合においては、3 年
間憲法研究官補として任用して勤務させた後、その勤務成績を考慮して憲法研究
官として任用する。ただし、経歴及び業務能力等を考慮して憲法裁判所規則の定
めに従い憲法研究官補としての任用を免除するか、あるいは、その期間を短縮す
ることができる。  
②憲法研究官補は、憲法裁判所長が裁判官会議の議決を経て任用する。  
③憲法研究官補は、別定職国家公務員とし、その報酬と昇級基準は、憲法研究官
の例による。  
④憲法研究官補の勤務成績が不良であるときは、裁判官会議の議決を経て免職さ
せることができる。  
⑤憲法研究官補の勤務期間は、この法律及び他の法令に規定された憲法研究官の
在職期間に参入する。  
 
第 19 条の 3（憲法研究委員）①憲法裁判所に憲法研究委員をおくことができる。
憲法研究委員は事件の審理及び審判に関する専門的な調査・研究に従事する。  
②憲法研究委員は、3 年以内の範囲で期間を定めて任命する。  
③憲法研究委員は、2 級又は 3 級相当の別定職公務員、あるいは、「国家公務員法」
第 26 条の 5 による任期制公務員とし、その職制及び資格等に関しては憲法裁判所
規則で定める。  
 
第 19 条の 4（憲法裁判研究院）①憲法及び憲法裁判研究と憲法研究官、事務処公
務員等の教育のために憲法裁判所に憲法裁判研究院を置く。  
②憲法裁判研究院の定員は院長 1 名を含め 40 名以内とし、院長は憲法研究官又は
1 級の一般職国家公務員で任命する。  
③削除(2012.12.11) 
④憲法裁判研究院の組織及び運営に必要な事項は憲法裁判所規則で定める。  
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第 20 条（憲法裁判所長秘書室等）①憲法裁判所に憲法裁判所長秘書室を置く。  
②憲法裁判所長秘書室に秘書室長 1 人を置き、秘書室長は、1 級相当の別定職国家
公務員で補し、憲法裁判所長の命を受けて機密に関する事務を管掌する。  
③第 2 項に規定しない事項であって憲法裁判所長秘書室の組織及び運営に関して
必要な事項は、憲法裁判所規則で定める。  
④憲法裁判所に裁判官秘書官を置く。  
⑤裁判官秘書官は、4 級の一般職国家公務員又は 4 級相当の別定職国家公務員で補
し、裁判官の命を受けて機密に関する事務を管掌する。  
  
第 21 条（書記及び廷吏）①憲法裁判所に書記及び廷吏を置く。  
②憲法裁判所長は、事務処職員中から書記及び廷吏を指名する。  
③書記は、裁判長の命を受けて事件に関する書類の作成・保管又は送達に関する
事務を担当する。  
④廷吏は、審判廷における秩序維持及びその他裁判長が命ずる事務を執行する。  
  
第 3 章 一般審判手続 
  
第 22 条（裁判部）①この法律に特別の規定がある場合を除いては、憲法裁判所の
審判は、裁判官全員で構成される裁判部において管掌する。  
②裁判部の裁判長は、憲法裁判所長となる。  
  
第 23 条（審判定足数）①裁判部は、裁判官 7 人以上の出席で事件を審理する。  
②裁判部は、終局審理に関して裁判官の過半数の賛成で事件に関する決定をする。
ただし、次の各号の一に該当する場合には、裁判官 6 人以上の賛成がなければな
らない。 
 1．法律の違憲決定、弾劾の決定、政党解散の決定又は憲法訴願に関する認容決
定をする場合  
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 2．従前に憲法裁判所が判示した憲法又は法律の解釈適用に関する意見を変更す
る場合 
  
第 24 条（除斥・忌避及び回避）①裁判官が次の各号の一に該当する場合には、そ
の職務執行より除斥される。  
 1．裁判官が当事者であり、又は当事者の配偶者又は配偶者であった場合  
 2．裁判官及び当事者間に親族・戸主・家族の関係があり、又はこのような関係
があった場合  
 3．裁判官が事件に関して証言又は鑑定をする場合  
 4．裁判官が事件に関して当事者の代理人となり、又はなった場合  
 5．その他裁判官が憲法裁判所以外で職務上又は職業上の理由で事件に関与して
いた場合 
②裁判部は、職権又は当事者の申請により除斥の決定をする。  
③裁判官に審判の公正を期待するのが困難な事情がある場合には、当事者は、忌
避申請をすることができる。ただし、弁論期日に出席して本案に関する陳述をし
たときは、この限りでない。  
④当事者は、同じ事件に対して 2 人以上の裁判官を忌避することができない。  
⑤裁判官は、第 1 項又は第 3 項の事由があるときは、裁判長の許可を得て回避す
ることができる。  
⑥当事者の除斥及び忌避申請に関する審判には、民事訴訟法第 44 条、第 45 条、
第 46 条第 1 項・第 2 項及び第 48 条の規定を準用する。  
  
第 25 条（代表者・代理人）①各種審判手続において政府が当事者（参加人を含む。
以下同じである。）であるときは、法務部長官がこれを代表する。  
②各種審判手続において当事者の国家機関又は地方自治団体は、弁護士又は弁護
士の資格がある所属職員を代理人に選任して審判を遂行することができる。  
③各種審判手続において当事者である私人は、弁護士を代理人に選任しなければ
審判請求をし、又は審判遂行をすることができない。ただし、その者が弁護士の
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資格があるときは、この限りでない。  
  
第 26 条（審判請求の方式）①憲法裁判所への審判請求は、審判手続別に定められ
た請求書を憲法裁判所に提出することにより行う。ただし、違憲法律審判におい
ては、裁判所の提請書、弾劾審判においては、国会の訴追議決書の正本でこれに
代える。 
②請求書には、必要な証拠書類又は参考資料を添付することができる。  
  
第 27 条（請求書の送達）①憲法裁判所が請求書を接受したときは、遅滞なくその
謄本を被請求機関又は、被請求人（以下 "被請求人"という。）に送達しなければな
らない。 
②違憲法律審判の提請があったときは、法務部長官及び当該訴訟事件の当事者に
提請書の謄本を送達する。  
  
第 28 条（審判請求の補正）①裁判長は、審判請求が不適法であり補正することが
できると認める場合には、相当な期間を定めて補正を要求しなければならない。  
②第 1 項の規定による補正書面に関しては第 27 条第 1 項を準用する。  
③第 1 項の規定による補正があるときは、始めから適法な審判請求があったもの
とみなす。 
④第 1 項の規定による補正期間は、第 38 条の規定による審判期間にこれを算入し
ない。 
⑤裁判長は必要と認める場合には、裁判官中１名に第１項の補正要求をすること
ができる権限を与えることができる。  
  
第 29 条（答弁書の提出）①請求書又は補正書面の送達を受けた被請求人は、憲法
裁判所に答弁書を提出することができる。  
②答弁書には、審判請求の趣旨及び理由に対応する答弁を記載する。  
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第 30 条（審理の方式）①弾劾の審判・政党解散の審判及び権限争議の審判は、口
頭弁論による。  
②違憲法律の審判及び憲法訴願に関する審判は、書面審理による。ただし、裁判
部は、必要であると認める場合には、弁論を開いて当事者・利害関係人その他参
考人の陳述を聞くことができる。  
③裁判部が弁論を開いたときは、期日を定めて当事者及び関係人を召喚しなけれ
ばならない。  
  
第 31 条（証拠調査）①裁判部は、事件の審理のために必要であると認める場合に
は、当事者の申請又は職権により次の証拠調査をすることができる。  
 1．当事者又は証人を訊問すること  
 2．当事者又は関係人が所持する文書・帳簿・物その他証拠資料の提出を要求し
てこれを領置すること  
 3．特別な学識及び経験を有する者に鑑定を命ずること  
 4．必要な物・人・場所その他事物の性状又は状況を検証すること  
②裁判長は、必要であると認める場合には、裁判官中 1 人を指定して第 1 項の証
拠調査をさせることができる。  
  
第 32 条（資料提出要求等）裁判部は、決定により他の国家機関又は公共団体の機
関に対して審判に必要な事実を照会し、又は記錰の送付又は資料の提出を要求す
ることができる。ただし、裁判・訴追又は犯罪捜査が進行中の事件の記錰に対し
ては、送付を要求することができない。  
  
第 33 条（審判の場所）審判の弁論及び終局決定の宣告は、審判廷で行う。ただし、
憲法裁判所長が必要であると認める場合には、審判廷以外の場所でこれをするこ
とができる。  
  
第 34 条（審判の公開）①審判の弁論及び決定の宣告は、公開する。ただし、書面
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審理及び評議は、公開しなければならない。  
②憲法裁判所の審判に関しては、「法院組織法」第 57 条第１項の但し書きと同条
第２項及び第３項を準用する。  
  
第 35 条（審判の指揮及び法廷警察権）①裁判長は、審判廷の秩序及び弁論の指揮
及び評議の整理を担当する。  
②憲法裁判所審判廷の秩序維持及び用語の使用に関しては、裁判所組織法第 58 条
から第 63 条までの規定を準用する。  
  
第 36 条（終局決定）①裁判部が審理を終えたときは、終局決定をする。  
②終局決定をするときは、次の事項を記載した決定書を作成して審判に関与した
裁判官全員がこれに署名・捺印しなければならない。  
 1．事件番号及び事件名  
 2．当事者及び審判遂行者又は代理人の表示  
 3．主文  
 4．理由  
 5．決定日時 
③審判に関与した裁判官は決定書に意見を表示しなければならない。  
④終局決定が宣告されると書記は、遅滞なく決定書正本を作成してこれを当事者
に送達しなければならない。  
⑤終局決定は、官報に掲載することによりこれを公示する。  
  
第 37 条（審判費用等）①憲法裁判所の審判費用は、国家負担とする。ただし、当
事者の申請による証拠調査の費用は、憲法裁判所規則が定めるところによりその
申請人に負担させることができる。  
②憲法裁判所は、憲法訴願審判の請求人に対して憲法裁判所規則で定める供託金
の納付を命ずることができる。  
③憲法裁判所は、次の各号の一に該当する場合には、憲法裁判所規則が定めると
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ころにより供託金の全部又は一部の国庫帰属を命ずることができる。 
 1．憲法訴願の審判請求を却下する場合  
 2．憲法訴願の審判請求を棄却する場合にその審判請求が権利の濫用であると認
められる場合  
  
第 38 条（審判期間）憲法裁判所は、審判事件を接受した日から 180 日以内に終局
決定の宣告をしなければならない。ただし、裁判官の欠缺により 7 人の出席が不
可能なときは、その欠けた期間は、審判期間にこれを算入しない。  
  
第 39 条（一事不再理）憲法裁判所は、既に審判を経た同一事件に対しては、更に
審判することができない。  
  
第 39 条の 2（審判確定記錰ぼ閲覧・複写）①誰であっても権利の救済、学術研究
または公益目的で審判が確定された事件記錰の閲覧または複写を申請することが
できる。ただし、憲法裁判所長は次の各号の一に該当する場合には、事件記錰を
閲覧したり、複写することを制限することができる。  
1．弁論が非公開で進行された場合  
2．事件記錰の公開により国家の安全保障、善良な風俗、公共の秩序維持や公共の
福利を著しく侵害する恐れがある場合  
3．事件記錰の公開により関係人の名誉、私生活の秘密、営業秘密 (「不正競争防止
及び営業秘密保護に関する法律」第 2 条第 2 号に規定された営業秘密をいう )ま
たは生命・身体の安全や生活の平穏を著しく侵害する恐れがある場合  
②憲法裁判所長は、第 1 項但し書きに従い、事件記錰の閲覧又は複写を制限する
場合には、申請人にその理由を明示して通知しなければならない。  
③第 1 項による事件記錰の閲覧又は複写等に関して必要な事項は、憲法裁判所規
則により定める。  
④事件記錰を閲覧したり複写した者は、閲覧又は複写により知った事項を利用し
て公共の秩序又は善良な風俗を侵害したり、関係人の名誉又は生活の平穏を毀損
２４１ 
 
する行為をしてはならない。  
 
第 40 条（準用規定）①憲法裁判所の審判手続に関しては、この法律に特別の規定
がある場合を除いては、憲法訴訟の性質が変わらない限度で民事訴訟に関する法
令の規定を準用する。この場合弾劾審判の場合には、刑事訴訟に関する法令を、
権限争議審判及び憲法訴願審判の場合には、行政訴訟法を共に準用する。  
②第 1 項後段の場合に刑事訴訟に関する法令又は「行政訴訟法」が民事訴訟に関
する法令と抵触するときは、民事訴訟に関する法令は、準用しない。  
  
第 4 章 特別審判手続 
  
第 1 節 違憲法律審判  
  
第 41 条（違憲審判の提請）①法律が憲法に違反するか否かが裁判の前提となった
ときは、当該事件を担当する法院（軍事法院を含む。以下同じである。）は、職
権又は当事者の申請による決定により憲法裁判所に違憲であるか否かの審判を提
請する。 
②第 1 項の当事者の申請は、第 43 条第 2 号から第 4 号までの事項を記載した書面
によらなければならない。  
③第 2 項の申請書面の審査に関しては、「民事訴訟法」第 254 条の規定を準用す
る。 
④違憲であるか否かの審判の提請に関する決定に対しては、抗告することができ
ない。 
⑤大法院以外の法院が第 1 項の提請をするときは、大法院を経由しなければなら
ない。 
  
第 42 条（裁判の停止等）①法院が、法律が違憲であるか否かの審判を憲法裁判所
に提請したときは、当該訴訟事件の裁判は、憲法裁判所により違憲であるか否か
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の決定がある時まで停止する。ただし、法院が緊急であると認める場合には、終
局裁判以外の訴訟手続を進行することができる。  
②第 1 項本文の規定による裁判停止期間は、「刑事訴訟法」第 92 条第 1 項・第 2
項及び「軍事法院法」第 132 条第 1 項・第 2 項の拘束期間及び「民事訴訟法」第
199 条の判決宣告期間にこれを算入しない。 
  
第 43 条（提請書の記載事項）法院が、法律が違憲であるか否かを憲法裁判所に提
請するときは、提請書に次の事項を記載しなければならない。  
 1．提請法院の表示  
 2．事件及び当事者の表示  
 3．違憲であると解釈される法律又は法律の条項  
 4．違憲であると解釈される理由  
 5．その他必要な事項  
  
第 44 条（訴訟事件当事者等の意見）当該訴訟事件の当事者及び法務部長官は、憲
法裁判所に法律の違憲であるか否かに対する意見書を提出することができる。  
  
第 45 条（違憲決定）憲法裁判所は、提請された法律又は法律条項が違憲であるか
否かのみを決定する。ただし、法律条項の違憲決定により当該法律全部を施行す
ることができないと認められるときは、その全部に対して違憲の決定をすること
ができる。 
  
第 46 条（決定書の送達）憲法裁判所は、決定日から 14 日以内に決定書正本を提
請した法院に送達する。この場合提請した法院が大法院でない場合には、大法院
を経なければならない。  
  
第 47 条（違憲決定の効力）①法律の違憲決定は、法院その他の国家機関及び地方
自治団体を羈束する。  
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②違憲と決定された法律又は法律の条項は、その決定がある日から効力を喪失す
る。ただし、刑罰に関する法律又は法律の条項は、遡及してその効力を喪失する。 
③第 2 項但し書きの場合に、違憲と決定された法律又は法律の条項に基づいた有
罪の確定判決に対しては、再審を請求することができる。  
④第 3 項の再審に対しては、「刑事訴訟法」の規定を準用する。  
  
第 2 節 弾劾審判 
  
第 48 条（弾劾訴追）次の各号の一に該当する公務員がその職務執行において憲法
又は法律を違反したときは、国会は、憲法及び「国会法」の規定により弾劾の訴
追を議決することができる。  
 1．大統領、国務総理、国務委員及び行政各部の長  
 2．憲法裁判所裁判官、裁判官及び中央選挙管理委員会委員  
 3．監査院長及び監査委員  
 4．その他法律が定めた公務員  
  
第 49 条（訴追委員）①弾劾審判においては、国会法制司法委員会の委員長が訴追
委員となる。  
②訴追委員は、憲法裁判所に訴追議決書の正本を提出してその審判を請求し、審
判の弁論において被請求人を訊問することができる。  
  
第 50 条（権限行使の停止）弾劾訴追の議決を受けた者は、憲法裁判所の審判があ
る時までその権限行使が停止される。  
  
第 51 条（審判手続の停止）被請求人に対する弾劾審判請求と同じ事由で刑事訴訟
が進行しているときは、裁判部は、審判手続を停止することができる。  
  
第 52 条（当事者の不出席）①当事者が弁論期日に出席しないときは、更に期日を
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定めなければならない。  
②更に定めた期日にも当事者が出席しないときは、その出席なく審理することが
できる。 
  
第 53 条（決定の内容）①弾劾審判請求が理由のある場合には、憲法裁判所は、被
請求人に当該公職から罷免する決定を宣告する。  
②被請求人が決定宣告前に当該公職から罷免されたときは、憲法裁判所は、審判
請求を棄却しなければならない。  
  
第 54 条（決定の効力）①弾劾決定は、被請求人の民事上又は刑事上の責任を免除
しない。 
②弾劾決定により罷免された者は、決定宣告があった日から 5 年を経過しなけれ
ば公務員となることができない。  
  
第 3 節 政党解散審判  
  
第 55 条（政党解散審判の請求）政党の目的又は活動が民主的基本秩序に違背する
ときは、政府は、国務会議の審議を経て憲法裁判所に政党解散審判を請求するこ
とができる。  
  
第 56 条（請求書の記載事項）政党解散審判の請求書には、次の事項を記載しなけ
ればならない。  
 1．解散を要求する政党の表示  
 2．請求の理由  
  
第 57 条（仮処分）憲法裁判所は、政党解散審判の請求を受けたときは、請求人の
申請又は職権で終局決定の宣告時まで被請求人の活動を停止する決定をすること
ができる。 
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第 58 条（請求等の通知）①政党解散審判の請求があるとき、仮処分決定をしたと
き及びその審判が終了したときは、憲法裁判所長は、その事実を国会及び中央選
挙管理委員会に通知しなければならない。  
②政党解散を命ずる決定書は、被請求人以外に国会・政府及び中央選挙管理委員
会にもこれを送達しなければならない。  
  
第 59 条（決定の効力）政党の解散を命ずる決定が宣告されたときは、その政党は、
解散する。 
  
第 60 条（決定の執行）政党の解散を命ずる憲法裁判所の決定は、中央選挙管理委
員会が「政党法」の規定によりこれを執行する。  
  
第 4 節 権限争議審判  
  
第 61 条（請求事由）①国家機関相互間、国家機関及び地方自治団体間及び地方自
治団体相互間に権限の存否又は範囲に関して争いがあるときは、当該国家機関又
は地方自治団体は、憲法裁判所に権限争議審判を請求することができる。  
②第 1 項の審判請求は、被請求人の処分又は不作為が憲法又は法律により賦与さ
れた請求人の権限を侵害し、又は侵害する顕著な危険があるときに限ってこれを
することができる。  
  
第 62 条（権限争議審判の種類）①権限争議審判の種類は、次の通りである。  
 1．国家機関相互間の権限争議審判、国会、政府、裁判所及び中央選挙管理委員
会相互間の権限争議審判  
 2．国家機関及び地方自治団体間の権限争議審判  
 イ 政府及び特別市・広域市又は道間の権限争議審判  
 ロ 政府及び市・郡又は地方自治団体の区（以下 "自治区"という。）間の権限争
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議審判 
 3．地方自治団体相互間の権限争議審判  
 イ 特別市・広域市又は道相互間の権限争議審判  
 ロ 市・郡又は自治区相互間の権限争議審判  
 ハ 特別市・広域市又は道及び市・郡又は自治区間の権限争議審判  
②権限争議が「地方教育自治に関する法律」第 2 条の規定による教育・学芸に関
する地方自治団体の事務に関するものであったときは、教育監が第 1 項第 2 号及
び第 3 号の当事者となる。  
  
第 63 条（請求期間）①権限争議の審判は、その理由があることを知った日から 60
日以内に、その理由があった日から 180 日以内に請求しなければならない。  
②第 1 項の期間は、不変期間とする。  
  
第 64 条（請求書の記載事項）権限争議審判の請求書には、次の事項を記載しなけ
ればならない。  
 1．請求人及び請求人が所属した期間及び審判遂行者又は代理人の表示  
 2．被請求機関の表示  
 3．審判対象となる被請求機関の処分又は不作為  
 4．請求の理由  
 5．その他必要な事項  
  
第 65 条（仮処分）憲法裁判所が権限争議審判の請求を受けたときは、職権又は請
求人の申請により終局決定の宣告時まで審判対象にされた被請求機関の処分の効
力を停止する決定をすることができる。  
  
第 66 条（決定の内容）①憲法裁判所は、審判の対象にされた国家機関又は地方自
治団体の権限の存否又は範囲に関して判断する。  
②第 1 項の場合、憲法裁判所は、権限侵害の原因となった被請求機関の処分を取
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り消し、又はその無効を確認することができ、憲法裁判所が不作為に対する審判
請求を認容する決定をしたときは、非請求人は決定趣旨による処分をしなければ
ならない。 
  
第 67 条（決定の効力）①憲法裁判所の権限争議審判の決定は、あらゆる国家機関
及び地方自治団体を羈束する。  
②国家機関又は地方自治団体の処分を取り消す決定は、その処分の相手方に対し
て既に生じた効力に影響を及ぼさない。  
  
第 5 節 憲法訴願審判  
  
第 68 条（請求事由）①公権力の行使又は不行使により憲法上保障された基本権を
侵害された者は、裁判所の裁判を除いては、憲法裁判所に憲法訴願審判を請求す
ることができる。ただし、他の法律に救済手続がある場合には、その手続をすべ
て経た後でなければ請求することができない。  
②第 41 条第 1 項の規定による法律の違憲であるか否かの審判の提請申請が棄却さ
れたときは、その申請をした当事者は、憲法裁判所に憲法訴願審判を請求するこ
とができる。この場合その当事者は、当該事件の訴訟手続により同じ事由を理由
として更に違憲であるか否か審判の提請を申請することができない。  
  
第 69 条（請求期間）①第 68 条第 1 項の規定による憲法訴願の審判は、その理由
があることを知った日から 90 日以内に、その理由があった日から 1 年以内に請求
しなければならない。ただし、他の法律による救済手続を経た憲法訴願の審判は、
その最終決定の通知を受けた日から 30 日以内に請求しなければならない。  
②第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願審判は、違憲法律審判の提請申請が棄却さ
れた日から 14 日以内に請求しなければならない。  
  
第 70 条（国選代理人）①憲法訴願審判を請求しようとする者が弁護士を代理人と
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して選任する資力がない場合には、憲法裁判所に国選代理人を選任するよう申請
することができる。この場合、第 69 条の規定による請求期間は、国選代理人の選
任申請がある日を基準として定める。  
②第 1 項の規定にかかわらず、憲法裁判所が公益上必要であると認めるときは、
国選代理人を選任することができる。  
③憲法裁判所は、第 1 項の申請があるか、または第 2 項の場合には、憲法裁判所
規則の定めるところに従い、弁護士の中から国選代理人を選定する。ただし、そ
の審判請求が明らかに不適法であるか、理由のない場合又は権利の濫用であると
認められる場合には、国選代理人を選定しないことができる。  
④憲法裁判所が国選代理人を選定しないという決定をしたときは、遅滞なくその
事実を申請人に通知しなければならない。この場合申請人が選任申請をした日か
らその通知を受けた日までの期間は、第 69 条の規定による請求期間にこれを算入
しない。 
⑤第 3 項の規定により選定された国選代理人は、選定された日から 60 日以内に第
71 条に規定された事項を記載した審判請求書を憲法裁判所に提出しなければなら
ない。 
⑥第 3 項の規定により選定された国選代理人に対しては、憲法裁判所規則が定め
るところに従い、国庫からその報酬を支給する。  
  
第 71 条（請求書の記載事項）①第 68 条第 1 項の規定による憲法訴願の審判請求
書には、次の事項を記載しなければならない。  
 1．請求人及び代理人の表示  
 2．侵害された権利  
 3．侵害の原因となる公権力の行使又は不行使  
 4．請求理由 
 5．その他必要な事項  
②第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願の審判請求書の記載事項に関しては、第
43 条の規定を準用する。この場合、第 43 条第 1 号中"提請裁判所の表示”は、"請
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求人及び代理人の表示"とみなす 
③憲法訴願の審判請求書には、代理人の選任を証明する書類又は国選代理人選任
通知書を添付しなければならない。  
  
第 72 条（事前審査）①憲法裁判所長は、憲法裁判所に裁判官 3 人で構成される指
定裁判部を置き、憲法訴願審判の事前審査を担当させることができる。  
②削除(91・11・30) 
③指定裁判部は、次の各号の一に該当する場合には、指定裁判部裁判官全員の一
致した意見による決定により憲法訴願の審判請求を却下する。  
 1．他の法律による救済手続がある場合に、その手続をすべて経ず、又は裁判所
の裁判に対して憲法訴願の審判が請求された場合  
 2．第 69 条の規定による請求期間が経過した後憲法訴願審判が請求された場合  
 3．第 25 条の規定による代理人の選任なく請求された場合  
 4．その他憲法訴願審判の請求が不適法であり、かつその瑕疵を補正することが
できない場合  
④指定裁判部は、全員の一致した意見で第 3 項の却下決定をしない場合には、決
定により憲法訴願を裁判部の審判に回附しなければならない。憲法訴願審判の請
求後 30 日が経過する時まで却下決定がないときは、審判に回附する決定（以下 "
審判回附決定"という）があるものとみなす。  
⑤指定裁判部の審理に関しては、第 28 条、第 31 条、第 32 条及び第 35 条を準用
する。 
⑥指定裁判部の構成及び運営に関して必要な事項は、憲法裁判所規則で定める。  
  
第 73 条（却下及び審判回附決定の通知）①指定裁判部は、憲法訴願を却下し、又
は審判回附決定をしたときは、その決定日から 14 日以内に請求人又はその代理人
及び被請求人にその事実を通知しなければならない。第 72 条第 4 項後段の場合に
もまた同じである。  
②憲法裁判所長は、憲法訴願が第 72 条第 4 項の規定により裁判部の審判に回附さ
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れたときは、次の各号に列挙された者に対して遅滞なくその事実を通知しなけれ
ばならない。  
 1．法務部長官  
 2．第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願審判においては、請求人でない当該事
件の当事者  
  
第 74 条（利害関係機関等の意見提出）①憲法訴願の審判に利害関係がある国家機
関又は公共団体及び法務部長官は、憲法裁判所にその審判に関する意見書を提出
することができる。  
②第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願が裁判部に審判回附されたときは、第 27
条第 2 項及び第 44 条の規定を準用する。  
  
第 75 条（認容決定）①憲法訴願の認容決定は、あらゆる国家機関及び地方自治団
体を羈束する。  
②第 68 条第 1 項の規定による憲法訴願を認容するときは、認容決定書の主文から
侵害された基本権及び侵害の原因となった公権力の行使又は不行使を特定しなけ
ればならない。  
③第 2 項の場合に憲法裁判所は、基本権侵害の原因となった公権力の行使を取り
消し、又はその不行使が違憲であることを確認することができる。  
④憲法裁判所が公権力の不行使に対する憲法訴願を認容する決定をしたときは、
被請求人は、決定趣旨により新しい処分をしなければならない。  
⑤第 2 項の場合に憲法裁判所は、公権力の行使又は不行使が違憲の法律又は法律
の条項に起因したものと認められるときは、認容決定により当該法律又は法律の
条項が違憲であることを宣告することができる。  
⑥第 5 項の場合及び第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願を認容する場合には、第
45 条及び第 47 条の規定を準用する。  
⑦第 68 条第 2 項の規定による憲法訴願が認容された場合に当該憲法訴願と関連し
た訴訟事件が既に確定したときは、当事者は、再審を請求することができる。  
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⑧第 7 項の規定による再審において刑事事件に対しては、「刑事訴訟法」の規定
を、その他の事件に対しては、「民事訴訟法」の規定を準用する。  
  
第 5 章 電子情報処理システムによる審判手続の遂行  
  
第 76 条（電子文書の受付）①各種審判手続の当事者や関係人は、請求書又はこの
法律により提出するその他の書面を電子文書 (パソコン等情報処理能力を有する措
置により電磁的形態として作成され、送受信又は保存した情報を意味する。以下
同様 )化し、これを、情報通信を利用し憲法裁判所の指定・運営する電子情報処理
システム (審判手続に必要な電子文書を作成・提出・送達するに必要な情報処理能
力を満たす電磁的装置を意味する。以下同様 )を通して提出することができる。  
②第 1 項により提出された電子文書は、この法律により提出された書面と同様の
効力を有する。  
③電子情報処理システムを利用して提出された電子文書は、電子情報処理システ
ムに電磁的に記錰された時をもって接受が完了したものとみなす。  
④第 3 項により電子文書が接受された場合に、憲法裁判所は憲法裁判所規則の定
めるところにより、当事者又は関係人に電磁的方式で接受がなされたことを知ら
せなければならない。  
 
第 77 条（電子署名等）①当事者又は利害関係人は、憲法裁判所に提出する電子文
書に、憲法裁判所規則の定めるところにより本人であることが確認できる電子署
名をしなければならない。  
②裁判官や書記は、審判事件に関する書類を電子文書で作成する場合に、「電子
政府法」第 2 条第 6 号による行政電子署名 (以下行政電子署名という )をしなければ
ならない。 
③第 1 項の電子署名と第 2 項の行政電子署名は、憲法裁判所の審判手続に関する
法令で定める署名・署名捺印又は記名捺印とみなす。  
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第 78 条（電子的送達等）①憲法裁判所は、当事者又は関係人に、電子情報処理組
織及びこれと連携した情報通信を利用して、決定書又はこの法律による各種の書
類を送達することができる。ただし、当事者又は関係人が同意しない場合はその
限りでない。  
②憲法裁判所は、当事者又は関係人に送達する決定書等の書類を電子情報処理シ
ステムに入力し登載した後、その登載事実を憲法裁判所規則に定めるところによ
り電磁的方式で知らせなければならない。  
③第 1 項により電子情報処理システムを利用した書類送達は、書面のものと同じ
効力を有する。  
④第 2 項の場合、送達される者が登載された電子文書を憲法裁判所規則の定める
ところにより確認した時をもって送達されたとみなす。ただし、その登載事実を
通知した日から 2 週以内に確認しなかった時には、登載事実を通知した日から 2
週が経過した日に送達されたものとみなす。  
⑤第 1 項にもかかわらず、電子情報処理システムの障害により電磁的送達が不可
能であるか、その他憲法裁判所規則に定める事由のある場合には、「民事訴訟法」
により送達することができる。  
 
第 6 章 罰則  
 
第 79 条（罰則）次の各号の一に該当する者は、1 年以下の懲役又は 100 万ウォン
以下の罰金に処する。  
 1．憲法裁判所から証人・鑑定人・通訳人又は翻訳人として召喚又は委嘱を受け
て正当な事由なく出席しない者  
 2．憲法裁判所から証拠物の提出要求又は提出命令を受けて正当な事由なくこれ
を提出しない者  
 3．憲法裁判所の調査又は検査を正当な事由なく拒否・妨害又は忌避した者  
 
附則＜法律 12597 号、2014 年 5 月 20 日＞ 
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この法律は、公布の日から、これを施行する。  
以上附則は省略。  
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＜資料３ 日本国最高裁判所事務処理規則＞ 
 
最高裁判所事務処理規則 
 
第一条 最高裁判所の小法廷は、第一小法廷、第二小法廷及び第三小法廷とする。 
 
第二条 小法廷の裁判官の員数は、五人とする。 
  小法廷では、裁判官三人以上が出席すれば、審理及び裁判をすることができ
る。 
 
第三条 小法廷の裁判長は、各小法廷でこれを定める。但し、最高裁判所長官が
出席する場合には、最高裁判所長官を裁判長とする。 
 
第四条 各小法廷の裁判官の配置、裁判官に差支あるときの代理順序及び各小法
廷に対する事務の分配については、毎年十二月裁判官会議の議により翌年分を定
める。 
 
第五条 前条の規定により裁判官の配置、裁判官の代理順序及び事務の分配が一
たび定まつたときは、一小法廷の事務が多過ぎるか、又はその裁判官が退官し、
若しくは疾病その他の事由により久しく欠勤する等引続き差支のある場合を除い
ては、一年間これを変更しない。 
 
第六条 小法廷では、各事件につき、主任裁判官を定める。 
 
第七条 大法廷では、九人以上の裁判官が出席すれば、審理及び裁判をすること
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ができる。 
（昭二二最裁規一九・昭二三最裁規二六・一部改正） 
 
第八条 大法廷では、最高裁判所長官を裁判長とする。 
  最高裁判所長官に差支あるときの代理順序については、第四条の規定を準用
する。 
 
第九条 事件は、まず小法廷で審理する。 
  左の場合には、小法廷の裁判長は、大法廷の裁判長にその旨を通知しなけれ
ばならない。 
一 裁判所法第十条第一号乃至第三号に該当する場合 
二 その小法廷の裁判官の意見が二説に分れ、その説が各々同数の場合 
三 大法廷で裁判することを相当と認めた場合 
  前項の通知があつたときは、大法廷で更に審理し、裁判をしなければならな
い。この場合において、大法廷では、前項各号にあたる点のみについて審理及び
裁判をすることを妨げない。 
  前項後段の裁判があつた場合においては、小法廷でその他について審理及び
裁判をする。 
  裁判所法第十条第一号に該当する場合において、意見が前にその法律、命令、
規則又は処分が憲法に適合するとした大法廷の裁判と同じであるときは、第二項
及び第三項の規定にかかわらず、小法廷で裁判をすることができる。 
  法令の解釈適用について、意見が大審院のした判決に反するときも、また前
項と同様とする。 
（昭二三最裁規三・昭二八最裁規一・一部改正） 
 
第十条 大法廷で取り扱う事件に関し、勾留の期間の更新、勾留の取消、保釈、
保釈の取消、責付、責付の取消、勾留の執行停止、勾留の執行停止の取消又は強
２５６ 
 
制執行の停止をするには、小法廷で裁判をすることができる。 
（昭二三最裁規三・追加） 
 
第十一条 第九条第三項の場合においては、小法廷における主任裁判官が、大法
廷における主任裁判官となる。但し、大法廷の裁判官過半数の意見により、他の
裁判官を主任裁判官と定めることができる。 
（昭二三最裁規三・旧第十条繰下・一部改正） 
 
第十二条 法律、命令、規則又は処分が憲法に適合しないとの裁判をするには、
八人以上の裁判官の意見が一致しなければならない。 
（昭二三最裁規三・旧第十一条繰下） 
 
第十三条 裁判書に各裁判官の意見を表示するには、理由を明らかにして、これ
をしなければならない。 
 
第十四条 第十二条の裁判をしたときは、その要旨を官報に公告し、且つその裁
判書の正本を内閣に送付する。その裁判が、法律が憲法に適合しないと判断した
ものであるときは、その裁判書の正本を国会にも送付する。 
（昭二三最裁規三・旧第十三条繰下・一部改正） 
第十五条 各法廷に裁判所書記官を置く。 
  裁判所書記官の配置は、裁判官会議の議によりこれを定める。 
（昭二三最裁規三・旧第十四条繰下、昭二四最裁規一二・昭四〇最裁規五・一部
改正） 
 
附則 
この規則は、公布の日から、これを施行する。 
附則(昭和二二年一二月二九日最高裁判所規則第一九号) 
この規則は、公布の日から、これを施行する。 
２５７ 
 
附則(昭和二三年四月一日最高裁判所規則第三号) 
この規則は、公布の日から、これを施行する。 
附則(昭和二三年一〇日一九日最高裁判所規則第二六号) 
この規則は、公布の日から、これを施行する。 
附則(昭和二四年七月一日最高裁判所規則第一二号) 
この規則は、公布の日から、これを施行する。   
附則(昭和二八年一月一九日最高裁判所規則第一号) 
この規則は、公布の日から施行する。 
附則(昭和四〇年三月三一日最高裁判所規則第五号) 
この規則は、昭和四十年四月一日から施行する。 
 
 
